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RESUMO

O presente estudo objetiva examinar de maneira geral o controle de constitucionalidade da
omissdo legislativa. Para tanto, o controle entre poderes sera exposto em breve abordagem
historica, indo ao encontro do controle judicial da omissdo inconstitucional. Posteriormente, o
principio da separagdo de poderes sera examinado, perpassando por seus contornos classicos
até os atuais. Diante de conceitos necessarios previamente esclarecidos, analisar-se-d0, com
base em pesquisas jurisprudenciais, a posi¢do adotada pela Suprema Corte brasileira nos
julgamentos dos instrumentos processuais relacionados a omissdo legislativa, bem como as
acbes do Congresso Nacional tendentes a sanar a inércia. Assim, dar-se-4& uma melhor
compreensdo acerca do enfoque principal abordado nesse trabalho: a possibilidade de didlogo
institucional, analisando, preliminarmente, suas premissas e seus critérios estruturais.

PALAVRAS-CHAVE: Omissdo Legislativa; Controle de Constitucionalidade; Diélogo
Institucional.

ABSTRACT

The present study aims to examine in general the control of constitutionality of legislative
omission. To do so, the control between powers will be exposed in a brief historical approach,
going against the judicial control of the unconstitutional omission. Subsequently, the principle
of separation of powers will be examined, going through its classic contours to the present.
Faced with necessary concepts previously clarified, the position adopted by the Brazilian
Supreme Court in the judgments of the procedural instruments related to the legislative
omission, as well as the actions of the National Congress in order to remedy the inertia, will
be analyzed, based on jurisprudential research. Thus, a better understanding of the main
approach addressed in this work will be possible: the possibility of institutional dialogue,
analyzing, preliminarily, its premises and its structural criteria.

KEYWORDS: Legislative omission; Judicial Review; Institucional Dialogue.
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INTRODUCAO

As ideias de direitos fundamentais e Constituicdo sdo interligadas visceralmente
desde a segunda metade do século XVIII, uma vez que estdo imbuidas da nocéo de limitacao

ao poder estatal. Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet

[...] a Constituicdo (e, nesse sentido o Estado Constitucional), na medida em
gue pressupde uma atuacdo juridicamente programada e controlada dos
Orgdos estatais, constitui condicdo de existéncia das liberdades
fundamentais, de tal sorte que os direitos fundamentais somente poderao
aspirar eficacia no &mbito de um auténtico Estado constitucional. (SARLET,
2010)

A evolucdo histérica do constitucionalismo recaiu na atual ideia de
neoconstitucionalismo, também chamado de constitucionalismo p6s-moderno, no qual os
esforcos estdo voltados para a materializacdo e estabilidade da Constituicdo, visando atender
0s anseios garantidores dos direitos e garantias fundamentais e consolidar o Estado
constitucional de direito.

Um dos relevantes pontos que o constitucionalismo da pds-modernidade também traz
a baila € a necessidade de harmonizacédo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
a fim de que sejam interdependentes e pugnem pelo equilibrio e manutencdo do Estado
Democratico. (FERNANDES, 2014)

No Brasil, a trajetéria histérica de lutas pelo reconhecimento dos direitos
fundamentais alcancou, com a Constituicdo da Republica de 1988, o surgimento de um novo
olhar, através do qual os direitos fundamentais alcancaram um inédito patamar de protecéo.

N&o obstante as conquistas perpetradas na Carta Magna, o atual contexto politico e
juridico brasileiro é de crise dos e entre os poderes, culminando em debates sobre a
extrapolagdo dos limites constitucionais circunscritos a cada poder da Unido, motivo este
encenador de crescentes analises acerca do controle judicial de constitucionalidade das leis.

Em virtude da evolucdo da eficacia negativa dos direitos fundamentais para
agregarem também uma dimensdo positiva, atualmente é prevalente a concepgdo de que a
inércia legislativa também caracteriza uma afronta aos direitos dotados de fundamentalidade
pela Carta Magna.

Neste trabalho sera abordada a omissdo legislativa e o seu controle por meio do
Supremo Tribunal Federal, especificamente para a concretizagdo de direitos fundamentais
obstados em virtude da auséncia de normas regulamentadoras. Analisar-se-do, também, os

instrumentos de controle da omissdo inconstitucional (Acdo direta de inconstitucionalidade
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por omissdo e Mandado de injuncéo) e as teorias existentes quanto aos limites das decisdes
em suas andlises proferidas pela mais alta corte de nosso pais, 0 Supremo Tribunal Federal.

A inércia continuada do poder legiferante em variados casos, desconsiderando
comandos constitucionais expressos somados a inimeras decisfes judiciais que declaram as
omissdes como inconstitucionais, ocasionou uma mudanca de posicionamento do Supremo
Tribunal Federal na dire¢cdo de um papel mais ativo na concretizagao dos direitos, liberdades e
prerrogativas constitucionais, colocando em voga a discussdo sobre o principio da separacéao
dos poderes e seus limites.

Diante da atuacdo do poder judiciario no controle da omissao legislativa, buscar-se-4,
por meio do presente trabalho, analisar as decisfes judiciais que tém por finalidade a
concretizacdo do direito, da liberdade ou da prerrogativa garantida pela norma constitucional
de eficacia limitada.

Doutra sorte, as acdes legislativas ou reacfes as decisfes do STF para regulamentar
direitos, quanto ocorrem, tramitam por décadas e raros sdo 0s casos em que se transformam
em norma legal. A tramitacdo de proposicdes tendentes a suprir a omissdo tem o condéo de
descaracteriza-la? Essa € uma das indagacdes que serdo aqui respondidas.

Inicialmente, abordar-se-4 o controle de constitucionalidade com foco no controle da
omissdo legislativa, nas formas e nos instrumentos de controle, perpassando por uma
abordagem do direito comparado, a fim de proporcionar um conhecimento mais amplo sobre
a matéria.

Posteriormente, serdo tecidas algumas ponderacdes acerca do desenvolvimento da
teoria classica da separacdo de poderes enquanto instrumento de contencdo de abusos de
poder para a garantia da liberdade. Fundamentada em pesquisa jurisprudencial, seréo
examinadas as principais decisdes da Corte Constitucional brasileira proferidas no controle da
omissao legislativa.

No terceiro e Ultimo capitulo, serdo, a principio, verificadas as (re)acGes do
Congresso Nacional no controle judicial das omissdes legistivas, baseadas em pesquisas
quantitativas.

A questdo cerne colocada é: as manifestagdes legislativas, sejam na tentativa ou na
efetiva regulamentacdo da norma, podem ser consideradas como dialogos entre o Congresso
Nacional e o Supremo Tribunal Federal? Por outro lado, as decisdes judiciais reveladoras de
uma acdo positiva da Corte, mas que observam os sinais legislativos a respeito da temética
abordada é considerada uma decisdo deferente e, portanto, estabelece um dialogo entre os

poderes?
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Inicialmente todos sdo incutidos de algum posicionamento prévio a esse respeito.
Ocorre que, em verdade, a indagacdo essencial que deve ser feita de antemdo é: o que é
dialogo?

A partir das respostas aqui propostas, serdo expostas as premissas e caracteristicas
essenciais do que pode ser compreendido como dialogo, com o intuito de proporcionar a
avaliacdo da existéncia ou ndo de didlogo entre os poderes judiciario e legislativo.

Constituicdo, poderes governamentais, crise, omissao legislativa, controle judicial,
hierarquia, limites, harmonia, interdependéncia, atuacdo conjunta, eficacia da Constituicdo,
direitos fundamentais, dialogo institucional. Esse é o emaranhado de palavras na qual funda-
se 0 presente trabalhado, na busca incessante de agregar conhecimento e proporcionar a

reflexdo acerca do constitucionalismo brasileiro.
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1. O CONTROLE JUDICIAL DE OMISSOES LEGISLATIVAS

1.1 O controle entre os Poderes governamentais — breves consideracdes

A origem do debate sobre o controle judicial de constitucionalidade perpassa
diversos momentos historicos, sendo imprescindivel uma breve contextualizacéo.

Os séculos XVII e XVIII foram marcados pelo sistema politico da monarquia
absolutista, no qual a concentracdo de poderes era a marcante caracteristica da soberania. A
doutrina da soberania ligava o poder do governante a origem divina, atribuindo ao rei uma
responsabilidade apenas com Deus e ndo com o povol. (BONAVIDES, 2015)

No entanto, ainda no seculo XVIII o desenvolvimento da economia trouxe consigo
um sistema capitalista que tinha o enfoque na impessoalidade politica em contraposi¢do ao
intervencionismo do rei. A partir de entdo, o rei, que se confundia com o Estado, perdera a sua
legitimidade e o apelo a origem divina do poder ja ndo conseguia se sustentar como uma
justificativa plausivel?.

Era necessaria uma justificativa temporal, secular, diversa da divindade, para
embasar o poder do Estado. Neste compasso, o inglés Thomas Hobbes® publicou em 1651 o

~9

livro “O Leviatd” buscando fundamentar a centralizacdo de poder nas maos de um sujeito
soberano (Estado Absolutista), o qual seria suficientemente forte para que os seres humanos
ndo imergissem no estado de natureza (GODOY, 2012).

Para ele, as paixdes humanas, marcadas pela competicdo (ligada ao lucro), pela
desconfianca (seguranca) e pela gléria (reputacdo), levavam o homem natural ao descontrole
e, por isso, o Leviatd externava o conceito hobbesmasiano de soberania absoluta, por meio da
qual toda a forga deveria ser outorgada a um homem ou assembleia de homens elevada ao

Estado, de modo a reduzir as vontades a uma so vontade. (CASTELO BRANCO, 2013)

! Havia limitages implicitas que se relacionavam, por exemplo, a sucesséo do trono, a disposicdo do tesouro
real, ao respeito a certas prerrogativas dos suditos para que ndo se tornasse um tirano e justificasse eventuais
manifestacdes contréarias. Os poderes eram absolutos no sentido de ndo prestar contas aos suditos e ndo no
sentido de ser ilimitado.

2 Jean Bodin (1530-1596), jurista francés e membro do Parlamento de Paris, foi o primeiro autor a sistematizar o
tema soberania nas obras “De la Republique”, publicada em 1576, e “Les Six Livres de la République”, de 1583.
3 Thomas Hobbes (1588-1679), filésofo inglés, é considerado um dos tedricos politicos do absolutismo da Idade
Moderna.
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Posteriormente, John Locke* escreveu o Primeiro e o Segundo tratados sobre o
Governo Civil, publicados em 1689, tentando justificar o poder soberano. No entanto, Locke
baseou-se na concepcdo de um Estado Liberal que garantisse os direitos naturais. O autor
inglés aduzia que aos homens ndo deveriam ser atribuidos direitos absolutos e universais,
devendo o Estado ser concebido para o aperfeicoamento e para a garantia dos direitos
bésicos®. (JORGE, 2013)

Na concepcdo lockeana o poder soberano deixa de ser absoluto e passa a ser
moderado, compartilhado entre o rei (executor das ordens) e o parlamento (feitor). H& neste
cenario de supremacia compartilhada uma mudanca na relacdo entre o Estado e 0 povo, pois
ao parlamento é conferido o poder de elaborar as normas, ocupando posi¢do de destaque na
engenharia do poder institucional. (GODOY, 2012)

Mais de meio século depois, a Franga passou a ser o cenario de uma densificacdo das
ideias apresentadas pelos autores britdnicos, com a publicagdo, em 1748, da obra “Do espirito
das leis”, escrita pelo filésofo Charles de Secondat, Baron de Montesquieu. A ideia geral
apresentada na obra era de um sistema que preservasse as liberdades® e contivesse os abusos
de poder. (MONTESQUIEU, 2010)

O momento historico de superacdo do absolutismo estatal exigia que a arquitetura
politica encontrasse limites’. No entanto, sendo soberano, onde o poder encontraria esses
limites? A ideia de divisdo de funcdes estatais surgiu, assim, da necessidade da contencéo de
poder, através da qual os poderes desconcentrados poderiam exercer controle muatuo sobre 0s
atos dos demais, de modo a possibilitar uma garantia institucional para as liberdades®.

Nessa conjuntura de superacao da arbitrariedade do Estado, a defesa da supremacia
da lei e do parlamento eram os pontos centrais da organizacdo estatal. As leis deveriam ser

editadas pelo parlamento, representante supremo da vontade do povo, o que, por si SO, as

4 Locke (1632-1704) procurava uma explicacdo de ordem temporal e se valeu da ideia inicial de Hobbes, apesar
de ndo haver em seus livros qualquer referéncia nesse sentido.

5 As ideias de Locke foram postas na Declaracdo de Virginia e foram adotadas como pontos centrais para o
constitucionalismo.

® Segundo Montesquieu, “ (...) nas democracias o povo parece fazer o que quer: mas a liberdade politica néo
consiste em fazer o que se quer. Num Estado, ou seja, numa sociedade em que existem leis, a liberdade s6 pode
consistir em podermos fazer o que devemos querer e em ndo sermos obrigados a fazer o que ndo devemos
querer”. (2014, p. 167)

7 Jean Jaques Rosseau é outro nome de extrema importincia. Em seu livro “O contrato social”, publicado em
1762, o autor abordou os aspectos de fundamentacdo de legitimidade do poder soberano. Para ele o povo é
soberano, escolhe como vai viver livremente e pode mudar o que foi decido a qualquer instante. No estado de
natureza os homens eram livres, sabiam de seus limites e tendiam a respeita-los, mas agiam em beneficio
préprio.

8 Locke foi o primeiro a falar em separagéo de poderes em filosofia politica moderna, citando o poder executivo
das gentes, o poder executivo do rei e o poder legislativo do parlamento.
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conferia presungdo absoluta de constitucionalidade desde o seu nascimento e refletia o
respeito a propria liberdade.

Para Montesquieu, deveria haver um equilibrio entre os poderes e para tanto,
pugnava pela necessidade de fiscalizacdo mutua entre Executivo e Legislativo para que
houvesse a neutralizacdo dos poderes e, consequentemente, um governo moderado. A
concepgdo do Judiciario como um poder neutro e apenas julgador trouxe consigo a exaltacdo
do principio da legalidade, da imparcialidade e da seguranca juridica.

Esse modelo de controle mutuo entre os poderes influenciou ja de inicio o Estado
Americano e o Francés. Nos Estados Unidos, a Declaracdo de Direitos da Virginia (1776)
previu a triparticdo de poderes, a qual foi também inserida na Constituicio Americana de
1787. Ja na Franca poés-revolucdo, a separacdo de poderes foi prevista na Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o (1789) e na Constitui¢do Francesa (1791)°.

Apesar do apice da arquitetura institucional de supremacia legislativa, os Estados
Unidos encabecaram uma importante inovagdo no desenho institucional governamental. O
pais instituiu um sistema no qual o poder judiciario era considerado 6rgdo de mesmo grau
hierarquico dos demais, cabendo-lhe, inclusive, controlar as leis e os atos do Legislativo e do
Executivo por meio da reviséo judicial.

Tal sistema provocou uma das maiores, sendo a maior alteracdo no que diz respeito
ao poder soberano: a soberania que antes era atribuida ao Parlamento foi transmitida para o
poder constituinte originario, conferindo a Constituicdo uma forca efetiva e vinculante.

Nesse passo, a lei € vista como expressdo da vontade geral e como ideal de justica.
A concretizacdo do Direito se da com a Constituicdo, com a busca pela instituicdo de um
governo ndo arbitrario, organizado por normas inalteraveis pela simples vontade do legislador
e que, embasado na ideia de justica, € também limitado pelo respeito aos direitos
fundamentais. A lei é, portanto, a coordenadora das liberdades. Assim, o poder politico pugna
pela preservacgdo da sociedade e é limitado pela Constituicdo. (FERREIRA FILHO, 2006)

N&o obstante a atribuicdo recorrente do surgimento do controle de
constitucionalidade ao sistema norte-americano, prevé-se que seu surgimento ocorreu ha mais

de 200 anos. No entanto, diante de sua indeterminabilidade, adota-se como marco inicial do

® Por sua vez, o Brasil, durante governos republicanos, adotou de forma expressa a separagdo de poderes nas
ConstituicOes de 1891, 1934, 1964, 1967 e, por fim, na Carta Magna de 1988.



17

judicial review o caso estadunidense Marbury v. Madison®, julgado em 1803, quando a
Suprema Corte norte-americana era presidida por John Marshall.

Vale mencionar as observacdes de Conrado Hubner Mendes a esse respeito:

[...] Como tudo na histéria, ha precedentes muito relevantes deste evento.
Mostram que a decisdo ndo surgiu do vacuo, nem da cabeca de um homem
s0, que num lampejo teria inventado o instituto. Foi resultado de conflitos
politicos e ideoldgicos peculiares que conduziram os Estados Unidos a forjar
uma filosofia profundamente desconfiada do legislador e da regra da
maiorial. (...) (MENDES, 2008, p. 13)

O judicial review norte americano enquadra-se no modelo difuso, realizado em casos
concretos que chegam aos tribunais superiores ou a Suprema Corte. Apenas em casos
excepcionais podem os juizes de primeira instancia controlar a constitucionalidade de
determinada lei ou ato. Nesse sistema judicial o debate sobre a constitucionalidade da
legislacdo surge apenas incidentalmente ao ser levantado por uma das partes do litigio
concreto em tramitacdo judicial.

Ao lado da origem do controle de constitucionalidade em sua modalidade difusa, a
outra vertente do controle de constitucionalidade tem sua origem atribuida ao austriaco Hans
Kelsen que propds um modelo concentrado de controle judicial das leis!?, posteriormente
adotado pela maioria dos paises da Europa.

Diferentemente do sistema vigente nos Estados Unidos, o jurista austriaco delineou a

figura de um tribunal especifico para a revisdo judicial das leis!3, chamado de Tribunal/Corte

10 Sobre o caso, indica-se a leitura de RHODES, Irwin S. Marbury versus Madison Revisited. University of
Cincinnati Law Review, Vol. 33, p. 23-60, 1964. Disponivel em:
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/ucinlr33&div=9&g_sent=1&collection=journals

11 Acrescenta, ainda, o autor que “(...) Poder-se-iam dividir estes precedentes em quatro fases. Um primeiro
precedente, mais remoto, ocorreu ainda na Inglaterra pré-Revolucdo Gloriosa, de 1688, que instituiu a
supremacia do Parlamento. (...). Na América pds-Revolugdo de Independéncia, época de profundo ativismo das
assembleias legislativas estaduais e de temor pelo despotismo majoritario, George Wythe, juiz da Suprema Corte
de Virginia declarou que um juiz poderia ndo aplicar uma lei contréria a Constituicdo. (...). Finalmente, ja na fase
dos Estados Unidos da Ameérica, podem-se identificar alguns casos em que a propria Suprema Corte cogitava a
possibilidade de nao aplicar uma lei, caso violasse a Constituicdo. (...)”. p. 14

12Sobre o assunto, convém transcrever a explicacdo de Virgilio Afonso da Silva: “No caso de controle de tipo
europeu, a constituicdo austriaca nem mesmo foi a primeira a prevé-lo, tendo sido antecipada em alguns meses
pela constituicdo da Tchecoslovaquia. O proprio Kelsen sempre deixou claras as suas fontes inspiradoras,
sobretudo uma obra pouco divulgada de George Jellinek, sugestivamente intitulada ‘Um tribunal constitucional
para a Austria’, publicada em 1885. Ainda no plano das ideias, um embrido daquilo que mais tarde tomou a
forma de tribunal constitucional pode ser encontrado na tentativa de Sieyes de implantacdo de um Fury
Constitutionnaire, rejeitada pela Assembleia Constituinte de 1795. A despeito desses — e de quaisquer outros —
antecedentes, foi a obra de Marshall e Kelsen que perdurou no tempo”. p. 199.

B A pratica anterior & Constituicdo de 1920 previa o controle de constitucionalidade pelas cortes austriacas
apenas quanto a publicacdo das leis e decretos e de forma irrestrita, ou seja, por qualquer juiz de qualquer
instancia, assemelhando-se, neste ponto, ao controle estadunidense. (KELSEN, 2013)



http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/ucinlr33&div=9&g_sent=1&collection=journals

18

Constitucional (Verfassungsgerichtshof). Kelsen participou ativamente da elaboracdo da
Constituicdo austriaca de 1920/30%, ocupando o cargo de juiz do Tribunal Constitucional da
Austria entre os anos de 1921 e 1930. (SILVA, 2009)

Antecessoras imediatas da Constituicdo austriaca, as Constituicdes do México de
1917 e da Alemanha de 1919 (Constituicdo de Weimar) ja expressavam a necessidade de um
sistema fundamental garantidor de direitos fundamentais, individuais e sociais, e
compartilhavam a visdo de uma Constituicdo como expressao das necessidades e exigéncias
sociais. (MORAES, 2013)

Note-se que mais de um século se passou entre 0 nascimento norte-americano do
controle judicial de constitucionalidade e do controle austriaco. Como forma de garantia da
constitucionalidade, a Constitui¢do austriaca previa tanto a responsabilidade pessoal do 6rgédo
que promulgou a norma quanto do érgdo que deixou de aplica-la. Neste estudo, no entanto,
referir-se-& apenas ao caso de inaplicabilidade da norma.

Divergindo do entendimento norte-americano, e aqui jaz a inovagéo que lhe conferiu
o titulo de criador do controle de constitucionalidade europeu, Kelsen propds a criacdo de
tribunal especifico destinado a analisar a constitucionalidade das leis e decretos sob o
argumento de que dessa maneira seria mais fécil ocorrer o efeito vinculante da decisdo que
declara a incompatibilidade da lei ou ato com a Constituig&o.

No que tange a extensdo da legitimidade de o Judiciario declarar a

inconstitucionalidade da legislacdo, o autor afirma que:

A desvantagem dessa solugdo consiste no fato de que os diferentes 6rgdos
aplicadores da lei podem ter opinides diferentes com respeito a
constitucionalidade de uma lei e que, portanto, um 6rgdo pode aplicar a lei
por considera-la constitucional, enquanto outro lhe negard aplicacdo com
base na sua inconstitucionalidade. A auséncia de uma decisdo sobre a
questdo de constitucionalidade de uma lei [...] € uma grande ameaca a
autoridade da prépria Constituicdo. (KELSEN, 2013, p. 303)

A Corte Constitucional ndo integra o Judiciario, mas atua de maneira judicialiforme,
dizendo o direito e aplicando a Constituicdo, possibilitando a caracterizagcdo de um processo
jurisdicional, diante de sua larga fungdo de criticar as leis quando se confrontam com a
Constituicdo e afirmar a nulidade de atos contréarios a Carta.

As inovac0es trazidas por um novo delineamento do constitucionalismo encontraram

fortes resisténcias, fato que parece ser inerente a tudo o que se enquadra como inovador,

4 Para maior conhecimento acerca das ponderacdes de Kelsen, indica-se a leitura de sua obra “Jurisdi¢iio
Constitucional”, publicada originalmente no jornal Neue Frere Presse, em 1929,

15 A Constituicdo austriaca entrou em vigor em 1° e outubro de 1920, mas sua publicacdo no jornal oficial
ocorreu apenas em 1° de janeiro de 1930.
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sobretudo na jurisdi¢do constitucional. Dalmo de Abreu Dallari aduz que “(...) s6 depois da
Segunda Guerra Mundial se generalizou o reconhecimento da necessidade, para a paz e a
estabilidade social, de uma Constituicdo como sistema normativo superior, garantida por uma
jurisdicéo constitucional”. (MORAES, 2013, p. xiv)

Durante a vigéncia da Constituicdo de Weimar de 1919, o distanciamento entre a
democracia representativa e a vontade popular, bem como o desrespeito dos direitos do
homem, ficaram evidentes e lancaram a preocupacdo latente de uma atuacdo indevida
escondida sob o0 manto de uma atuacdo legalmente valida.

Apos as décadas do totalitarismo alemé&o, a nogdo de uma jurisdigdo constitucional
que pudesse atuar da defesa da vontade das minorias e controlar as emanacg6es de vontade do
poder legislativo ganhou forca e espago dentro da hermenéutica juridica. A necessidade de um
Estado de Direito que proclamasse a Constituicdo como instrumento fundamental normativo
que sintetiza os valores fundamentais sociais sob o ideal democrético foi reafirmada e ganhou
forca com o fim da Segunda Guerra.

Proclamada trés anos ap6s a pacificacdo, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 trouxe crencas esperangosas para uma sociedade baseada na justica, na
liberdade e na igualdade. Os compromissos constitucionais inspirados nos ideais sociais
democréaticos conferiram novos contornos a jurisdi¢éo constitucional, a qual passou a figurar
como garantidora do proprio Estado de Direito.

Os preceitos fundamentais da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foram
sucessivamente inseridos na Lei Fundamental alemd de 1949, a qual trouxe a figura do
judicial review e adotou, com adaptacgdes ao sistema alemao, o0 modelo kelseniano de controle
de constitucionalidade. (MORAES, 2013).

A partir de entdo, os tribunais ocuparam posi¢do central no controle dos atos dos
poderes publicos a fim de zelar por sua compatibilidade com a Constituicdo e pela defesa dos
direitos fundamentais. (MORAES, 2013)

1.2 Um Estado de Direito e Democratico

O liberalismo politico, como sugere a prépria origem conceitual, estd ligado a
palavra “livre”, associada, pois, a liberdade. Fundada nos ideais de liberdade e igualdade, essa
filosofia politica culminou na instituicdo do Estado de Direito como resposta ao clamor pela
aplicacdo da igualdade perante a lei, inalcancavel pelos arbitrios de um soberano. (SOUZA
NETO, 2006)
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A adocdo de uma Lei magna tradutora dos valores sociais fundamentais, limitadora
do poder do governante e protetora de direitos e garantias fundamentais reverbera a teoria do
constitucionalismo, segundo a qual o individuo é supremo e como tal, portador e direitos e
merecedor da protecdo do Estado contra eventuais manifestacdes, inclusive dele proprio,
tendenciosas a viola-los®. (SIMAO, 2015)

Dessa forma, segundo observa Gilberto Bercovici, a limitagio do poder do
governante o reduz “a categoria de oOrgdo do Estado, portanto, orgdo regido
constitucionalmente”. Por outro lado, a Constitui¢ao também evita “os extremos do poder (...)
da soberania popular (o povo passa a ser visto como um dos elementos do Estado) . (2004, p.
5)

A teoria do constitucionalismo teve destaque ao longo do século XIX, mas as
Constituicdes delineadas consolidavam tdo somente os regimes liberais do Estado de Direito,
ndo se enquadrando, ainda, como democraticas. (BERCOVICI, 2004)

Apesar da democracia ter sido posta e debate desde o séc. XVIII, os ideais
democraticos ganharam vozes mais impostadas e contornos mais precisos apenas no século
XX. Foi com a Constituicdo de Weimar que se iniciou a conjugacdo do constitucionalismo
com a democracia, ou, como assevera Bercovici (2004), a sua tentativa. Isso porque,
conguanto o modelo democratico representativo vigente, a aplicacdo extrema do positivismo
juridico ressaltada durante a vigéncia da Constituicdo alema de 1919 evidenciou o poder de
um governante que, pautado em uma atuacao legal, derespeitava direitos basicos do homem.

Hans Kelsen pondera que:

Democracia ¢ a palavra de ordem que, nos séculos XIX e XX, domina quase
universalmente os espiritos; mas, exatamente por isso, ela perde, como
qualquer palavra de ordem, o sentido que lhe seria proprio. Para acompanhar
a moda politica, acredita-se usar a nocéo de democracia — da qual se abusou
mais do que de qualquer outra nocdo politica — para todas as finalidades
possiveis e em todas as possiveis ocasifes, tanto que ela assume o0s
dignificados mais diversos, muitos deles bastante contrastantes, quando a
degrada deveras a frase convencional que ndo mais exige sentido
determinado. (2000, p. 25)

No pds-guerra, a forga do socialismo levou a revisitagdo da democracia e das

maneiras de sua aplicagéo e interpretacdo. Apesar de terem tracado caminhos que levaram ao

16 Calil Simdo aduz que “muito embora constatemos que, durante toda a evolugio histérica, inimeros foram os
regramentos, somente com a Revolugdo Francesa em 1789 o constitucionalismo se difundiu para o mundo todo.
Os EUA e a Franca foram os primeiros paises a reunirem disposi¢cfes normativas em um Unico documento
solene e democratico, denominado Constituicdo. Entre as varias espécies de normas fundamentais temos a
Constituicdo. Podemos definir Constituicdo como o regramento do Estado e da sociedade com caracteristicas
préprias, ou seja: a) normas que estabelecem direitos aos cidaddos; b) normas que limitam o poder do
governante; e ¢) normas elaboradas segundo pressupostos democraticos”. (2015, p. 29)
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movimento socialista em oposicdo ao democratico®’, foi a partir do socialismo pds-guerra que
a democracia ocupou lugar em importantes debates. (KELSEN, 2000)

Na concepgao kelseniana de democracia, “dois institutos primordiais do seu social”
ou “dois postulados da nossa razao pratica”, devem ser satisfeitos: a liberdade e a igualdade.
A liberdade liga-se intrinsecamente a igualdade na medida em que se somos iguais, ndo
devemos ter nossa liberdade restrita por outrem ou pela vontade de outrem. (KELSEN, 2000,
p. 27)

Por sua vez, Rousseau define a democracia como o governo da maioria, o Estado
fundado na vontade geral, revelando a soberania do povo. A Constituicdo € o instrumento que
expressa essa soberania e traduz o exercicio do papel autolegislativo do povo a fim de criar
um texto basilar que normatiza preceitos politicos, sociais e econdmicos fundamentais.
(GODOY, 2012)

Atualmente, atrelada a concepcdo de um Estado de Direito estd a concepgdo de um
Estado democréatico. O Estado democratico pugna pelo distanciamento da concentracdo de
poderes em um estado autoritario em defesa de um regime no qual haja espaco para que povo
detenha o poder de escolha de seus governantes (faceta representativa) e, ainda, no qual 0s
cidaddos possam participar da tomada de decisdes politicas (faceta participativa). (GODOQY,
2012)

1.2.1 A forga normativa da Constitui¢éo

O primeiro fator para que a jurisdi¢do constitucional comece a enfrentar problemas
antes ndo imaginaveis € a evolucdo do constitucionalismo que gerou a inclusdo na Carta
Magna de indmeros conceitos que ndo sao estritamente juridicos, mas sim de origem
filoséfica e politica, revelando uma Constituicdo repleta de valores morais e principios que

ndo sdo univocos e que requerem aplicabilidade imediata.

17 Referindo-se a democracia, interessante a transcrigio das observagdes de Kelsen, que aduz que “(...) a
revolugdo social, consequéncia da Guerra Mundial, impele a revisdo também desse valor politico. Considere-se 0
grande movimento politico que, até entdo, tendia, com a maxima energia e 0 maximo sucesso, a realizagdo de
uma democracia que, em conjunto com o socialismo — como justamente mostra 0 home do partido que dirige
esse movimento -, representa a metade da sua esséncia espiritual. Esse movimento se detém, ou melhor, cinde-se
exatamente no momento em que se trata de realizar ndo sd os principios do socialismo mas também — e
principalmente — os da democracia. Enquanto uma fracdo, de inicio titubeante e bastante indecisa mas depois
decidida, segue a tendéncia de outrora, a outra fracdo, de forma impetuosa e igualmente decidida, dirige-se para
uma nova meta que se revela, espontanea e abertamente, como uma forma de autocracia. Mas ndo é somente a
ditadura do proletariado (...) que se insurge contra o ideal da democracia. A forte pressdo exercida por esse
movimento do proletariado sobre o espirito e a politica da Europa leva a burguesia a assumir também, por
reacdo, uma atitude antidemocratica. Essa reacdo encontra expressao teérica e pratica no fascismo italiano”.
(2000, p. 25-26)
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Calil Simdo atenta para o fato de que para que a Carta fundamental seja denominada
modernamente como uma Constituicdo, o seu fundamento democrético é elemento
imprescindivel, posto que, caso contrario, estariamos diante apenas de uma Carta

Constitucional. O autor observa que:

As Cartas Constitucionais sdo documentos impostos ou outorgados, isto €,
elaborados sem participacao popular, como, por exemplo, 0s regramentos do
Estado brasileiro de 1824, 1937 e 1967. Estas Cartas podem até deixar
transparecer um ideal de justica social (proclamacéo de direitos do cidad&o),
mas, mesmo assim, nao sao tecnicamente Constitui¢oes, diante da auséncia
de participacdo popular em sua elaboracéo. (2015, p. 31)

O reconhecimento da forca normativa da Constituicio como norma juridica
fundamental € pressuposto basico do Estado Direito. Aqui enquadram-se duas questdes
primordiais: a supremacia da constituicdo e a sua salvaguarda. (MORAES, 2013)

A supremacia da norma constitucional requer um sistema escalonado de ordem que
atribui maior forca a Constituicdo e confere validade as demais normas que estejam com ela
em harmonia e aos direitos dotados de fundamentalidade.

Os direitos qualificados como fundamentais pela Lei maior possuem natureza
principioldgica, ou seja, sdo considerados principios basilares do Estado Democratico de
Direito. Essa faceta principioldgica revela a dupla funcdo dos direitos fundamentais, qual seja,
limitar o poder do Estado e servir como norteador de suas acdes. (MENDES; BRANCO,
2015)

Convém destacar que os principios sdo normas de cunho subjetivo, de ordem
marcadamente histérica, que impdem uma acdo da maneira mais proveitosa e de acordo com
o0 contexto fatico e juridico existente. Dessa forma, os principios sdo considerados mandados
de otimizagdo, pois sdo “normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas e reales existentes”. (ALEXY, 2007, p. 86)

Sendo assim, como bases no ordenamento juridico, os direitos fundamentais
orientam as transformacdes da jurisdicdo constitucional ocorridas com o federalismo
republicano pos-constituinte, de acordo com as quais o poder judiciario exerce fortemente o
papel de guardido da Constituicdo, assegurando e determinando a aplicagdo de leis que
protejam os direitos individuais de quaisquer violagdes, conservando, dessa maneira, 0S
motivos pelos quais foi instituido.

Ao considerar a Constituicdo uma norma magna, tem-se que a sua observancia deve
ser obrigatoria e de carater geral. Pressupde-se que suas normas sejam eficazes e efetivas, e

dai advém a necessidade de que os atos que compdem o sistema judicial sejam analisados. Tal
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papel cabe, pois, ao 6rgdo eleito como seu guardido, por meio de mecanismos judiciais de
controle previstos também no texto constitucional. (MORAES, 2013)

Os debates acerca das formas de controle mais (in)adequadas ganharam maior
dimensdo com o austriaco Hans Kelsen e o alemdo Carl Schmitt, entre os anos 1920 e 1940.
Enquanto Kelsen defendia que a guarda da Constituicdo deveria ser concedida ao Tribunal
Constitucional, Schmitt argumentava que deveria ser do Presidente do Reich, pois atribuia ao
Chefe de Estado a legitimidade através da eleicdo popular.

Fato é que os debates sobre esse tema sdo infindaveis e incluem, constantemente,
novos instigadores.

Paises que adotam o controle fraco de constitucionalidade (weak-form judicial
review) admitem o controle judicial das leis e atos normativos de uma forma menos invasiva,
com pouca intervencdo do poder judiciario nos atos emanados dos demais poderes. Ndo ha,
portanto, espaco para se ventilar a hipdtese de supremacia judicial. (WALDRON, 2006)

O jurista e professor norte-americano Jeremy Waldron'® é um dos principais
opositores ao controle forte de constitucionalidade das leis. Sua critica é baseada em dois
argumentos principais: na ilegitimidade democratica do controle judicial e no descrédito que
confere a tese de que por meio dele os direitos sdo melhores ou mais protegidos®®.

Na forma forte de controle de constitucionalidade os tribunais tém autoridade para
recusar a aplicacdo de uma norma a um caso particular, ainda que haja previsdo expressa de
aplicacdo. Além disso, podem modificar o efeito da lei para adequéa-la aos direitos individuais
ou estabelecer como questdo de direito a ndo aplicacdo de uma lei ou norma.

Tanto o controle feito por tribunais comuns quanto o realizado por um tribunal
constitucional sdo alvos de criticas do jurista. Para ele, quando realizado por tribunais
comuns, os juizes sdo altamente influenciados por argumentos morais; e nos casos de controle
pelo tribunal constitucional, os juizes se preocupam com o desenvolvimento de suas proprias
doutrinas e precedentes. (WALDRON, 2006)

18 professor de direito da Universidade de Columbia e da Universidade de Nova York. Apesar de ja ter abordado
o assunto diversas outras vezes, Waldron justifica o novo trabalho em “The core of the case against judicial
review” ao dizer que pretende identificar o argumento central da critica ao controle de constitucionalidade,
independentemente das questdes historicas, dos efeitos das decisdes (se bons ou ruins) e da forma dos juizes
efetuarem o controle (se deferente ou ativista).

19 Waldron afirma que, ao privilegiar a votagdo por maioria entre um pequeno nimero de juizes, o controle
judicial revoga o direito de voto dos cidaddos e deixa de lado os principios da representacdo e da igualdade
politica A critica sobre a ilegitimidade politica democratica foi abordada também por Alexander Bickel, em seu
livito “The Least Dangerous Branch” (1986), o qual resumiu essa questio na chamada “dificuldade
contramajoritaria”. Para ele, essa dificuldade pode ser mitigada mostrando que os procedimentos legislativos em
vigor ndo representam propriamente a maioria. No entanto, o autor afirma que nada pode alterar a realidade
essencial que o controle judicial € uma instituicdo desviante da democracia americana.
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal se considera uma Corte Constitucional, uma
vez que, além da funcéo precipua de resolver a lide, é também o guardido da Constituicéo.
Assim, ainda que a arguicdo de inconstitucionalidade ndo tenha que ser analisada para
resolver a causa, o Tribunal pode e deve enfrenta-la em virtude da guarda da constituicéo.
Mesmo no controle incidental o STF realiza um controle abstrato sob o argumento
constitucional de guardido da constituig&o.

Em sistemas rigidos, como o sistema brasileiro, a supremacia da norma fundamental
alcanca todos os atos dos poderes legislativo e executivo que sejam com ela incompativeis,
devendo ser controlados pelo poder judiciério.

Dai surge a ideia do controle de constitucionalidade como um “sistema de
complementariedade entre Democracia ¢ o Estado de Direito” (MORAES, 2013, p. 42),
mediante o qual se possibilite a preservacdo da norma fundamental reveladora da soberania

popular e da vontade geral.

1.3 O sistema de controle judicial de constitucionalidade no Brasil

Dentre as ConstituicGes brasileiras, foi a 1# Constituicdo da Republica, de 1891, a
primeira também a prever o controle judicial de constitucionalidade das leis. Inspirada no
modelo de controle norte-americano, a Constitui¢do trouxe a possibilidade de controle difuso
de constitucionalidade, exercido de forma incidental.

Posteriormente, o Estado Social de Direito trouxe consigo a primeira constituicdo
social brasileira. Inspirada na Constituicdo de Weimar de 1919, a Constituicdo de 1934
instituiu uma série de novidades no ambito do controle de constitucionalidade®, ocupando
posicdo de destaque a criacdo da chamada Representacdo Interventiva, por intermédio da qual
a eficacia de uma lei interventiva, de iniciativa do Senado, ficava condicionada a declaracédo

de sua constitucionalidade pelo STF?L.

20 Foi mantido o sistema judicial incidental difuso, mas passou a exigir a clausula de reserva de plenério (regra
que exige que os Tribunais s6 podem declarar a inconstitucionalidade de lei pelo voto da maioria absoluta de
seus membros), zelando pela seguranca juridica. Ademais, foi criada também a possibilidade de o Senado
suspender a execucdo de lei ou ato declarados inconstitucionais pelo Judiciario, conferindo efeito erga omnes a
decisdo judicial, previsdo que existe até hoje na CF art. 52, X. (MENDES, BRANCO, 2015)

2L A representacdo interventiva era confiada ao PGR nas hipoteses de ofensa aos principios constitucionais
sensiveis, previstos no artigo 7°, in verbis: Art 7° - Compete privativamente aos Estados: | - decretar a
Constituicdo e as leis por que se devam reger, respeitados 0s seguintes principios: a) forma republicana
representativa; b) independéncia e coordenagdo de poderes; ¢) temporariedade das funcGes eletivas, limitada aos
mesmos prazos dos cargos federais correspondentes, e proibida a reeleicdo de Governadores e Prefeitos para o
periodo imediato; d) autonomia dos Municipios; e) garantias do Poder Judiciario e do Ministério Publico
locais; f) prestacdo de contas da Administracdo; g) possibilidade de reforma constitucional e competéncia do
Poder Legislativo para decreta-la; h) representagdo das profissoes.
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A representacdo interventiva é considerada o embrido do controle concentrado de
constitucionalidade??, mas foi apenas em 1946, com a Constituicdo da Nova Republica, que
foram a ela conferidos novos contornos. A partir de entdo, a Intervencdo Federal ndo seria
feita por lei e sim apds o julgamento por parte do STF da inconstitucionalidade da lei ou ato
do Estado membro.

Imperiosa a mencdo a emenda constitucional n°® 16 de 1965 que criou o controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade, mediante a instituicdo da representacdo de
inconstitucionalidade de lei federal ou estadual, proposta pelo Procurador Geral da Republica
e julgada pelo STF?,

Atualmente em vigor, a Constituicdo Cidadad de 1988, promulgada apds mais de 20
anos de ditadura militar no Brasil, trouxe importantes inovacGes no sistema de controle de
constitucionalidade, de modo que podemos afirmar que o Brasil possui um dos mais
singulares sistemas de controle de constitucionalidade do mundo.

As maiores inovagdes vieram no controle concentrado de constitucionalidade, uma
vez que, além da manutencdo da Representacdo Interventiva (destinada a afericdo da
compatibilidade de direito estadual com os principios sensiveis — 34, VII, 36, 11l e §1°), foram
criadas duas acGes em sede de controle concentrado®: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(incluindo nesta seara a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental®.

Ademais, a legitimacdo que era exclusiva do PGR teve seu rol ampliado® com a
promulgacdo da nova Constituicdo, culminando no término das discussdes a respeito do

monopdlio do PGR para atuar em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

22 Na Constituicdo de 1934 foi apresentada proposta de instituicdo de um tribunal especial, dotado de
competéncia para apreciar questdes constitucionais, semelhante & Corte Constitucional kelseniana.

23 Havia proposta para atribuir eficacia erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF,
sendo, no entanto, rejeitada.

2 A CF de 1988 também permite que os estados membros organizem seu préprio sistema de controle de
constitucionalidade, desde que respeitados os pardmetros da constituicdo federal. Uma outra inovacgdo bastante
importante veio com a EC 45/04 que instituiu a chamada Simula Vinculante no ordenamento juridico brasileiro.

25 0 controle concentrado foi ampliado, passando a abranger o direito pré-constitucional, as normas revogadas e
o direito municipal.

%6 0 rol de legitimados foi ampliado para sete e posteriormente para nove, com a Emenda Comstituicdo n°
45/2004, conforme se verifica, in verbis: Art. 103. Podem propor a ac¢ao direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratéria de constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente
da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Il - a Mesa da Camara dos Deputados; 1V a Mesa de Assembleia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004) VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VI1II



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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No ambito do controle difuso de constitucionalidade, a novidade trazida pela
Constituicdo foi o instrumento do Mandado de Injuncdo, através do qual foi criada a
possibilidade de contestacdo e declaracdo das omissdes normativas do legislador em sede de
controle difuso.

Além do Mandado de Injuncdo destinado ao controle da omissdo, ha diversos meios
de controle difuso de constitucionalidade por acdo exercido incidentalmente, os quais

carecerao de analise neste estudo por estarem a margem no objeto de analise aqui delimitado.

1.4 Aspectos normativos relevantes no controle de constitucionalidade da omissao
1.4.1 De volta a norma

O autor e filésofo politico italiano Norberto Bobbio salienta que a norma juridica
pode ser submetida a trés valoracdes que revelam trés problemas do direito: justica, validade e
eficacia.

O autor afirma que a justica € o problema deontolégico do direito, pois retrata o
problema entre o real e o ideal, analisando a realizacdo dos fins sociais/valores do direito
através da norma. “A pergunta se uma norma ¢ ou ndo justa equivale a perguntar se ¢ apta ou
n&o a realizar esses valores”. (2001, p.46)

A validade é o problema ontoldgico do direito que, segundo Bobbio requer uma
verificacdo racional sob trés vertentes: a) se a autoridade de quem a norma emanou tinha
legitimidade; b) se a norma néo foi ab-rogada; e ¢) se ndo é incompativel com outras normas
do sistema. Esses ndo os requisitos para verificar a existéncia da norma, atendo-se apenas ao
plano objetivo.

Como problema fenomenoldgico do direito, Bobbio aponta a eficacia, enquadrando o
problema de a norma ser observada pelos seus destinatarios e impostas coercitivamente caso
violadas. Este €, portanto, o problema que ocupa a omissao legislativa. 1sso porque ao analisar
a norma juridica de eficacia limitada, verifica-se que o destinatario priméario da norma é o
poder legiferante, a quem ¢ atribuido um dever-fazer: regulamentar o direito previsto. O
individuo detentor do direito prescrito na norma vem apenas como destinatario secundario,
pois a ele destina-se o conteddo material, o qual Ihe assegura direito, garantia ou prerrogativa.

Esses trés problemas que envolvem a norma juridica sdo independentes, pois: 1. Uma

norma pode ser justa sem ser valida; 2. Pode ser valida sem ser justa; 3. Pode ser valida sem

- partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.
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ser eficaz; 4. Pode ser eficaz sem ser valida; 5. Pode ser justa sem ser eficaz; 6. Pode ser
eficaz sem ser justa.

A terceira e a quinta proposi¢cfes ocupam o0 cenario da omissdo legislativa, em
virtude de ambas tratarem de normas sem eficacia. Sendo assim, a norma que pode gerar uma
situacdo de omissdo inconstitucional pode ser vélida e justa, mas ndo ser eficaz, e este é um
dos aspectos sobre o qual funda-se a declaracdo de omissao.

Bobbio atenta, ainda, para o fato de que as teorias classicas ndo analisam 0s
problemas do direito citados por ele, recaindo em um reducionismo da norma juridica. Para o
autor, o direito natural reduz validade a justica, pautada numa raz&o universal; o positivismo

reduz justica a validade; e o realismo juridico reduz validade a eficacia.

1.4.2 Complexidade do sistema e contingéncia normativa

Na filosofia pratica a acdo justa era valorada pelo direito natural e sendo assim, a
acdo era um problema exclusivamente filoso6fico, no universo da ética e da politica, ndo
havendo para si um espaco epistemologico.

A estrutura normativa do direito natural é produzida em um processo analitico de
dedugdo (se “p”, entdo “q”) e como fruto de um processo dedutivo, €, portanto, imutavel, j&
que ndo € fruto de decisdes e tampouco podera transformar-se por futuras decisdes. Eis aqui a
norma nao contingente, a norma de direito natural.

Essa norma de direito natural é ndo contingente porque o seu critério de validade é a
imutabilidade, o que a torna “resistente no tempo e imune a escolhas”. A norma nao é variavel
e ndo é falsificavel, pois é fruto de uma razdo universal obtida através de processo dedutivo, o
qual Ihe confere validade.

Apesar do direito natural nos trazer a ideia de razdo Unica e universal que ndo deixa
espaco para a incerteza, Di Giorgi cita 0 momento de desagregacdo, no qual a sociedade
burguesa rompe a razdo Unica e universal e descompde a acdo, diferenciando-a em diversos
sistemas. Houve a fragmentacéo da sociedade e da razdo universal com a complexidade que 0
sistema social alcancou. (DI GIORGI, 2010)

O sistema social é uma complexa estrutura de desagregacéo, as quais sdo controladas
através de um sistema de abstracbes composto por selecdes dentro de um universo do
possivel, estruturando um sistema formal autbnomo.

O universo dessas abstracfes é o direito positivo. No sistema de direito positivo as
formas de acdo sdo isoladas e fixadas como validas por meio de um processo de deciséo, ou

seja, escolhas que sdo variaveis.
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A verdade deixa de ter, nesse sistema de abstragdes, relacdo direta com a validade
normativa. A norma é valida porque é produto de uma selecdo dentro de um universo de

possibilidades e por isso diz ser a norma contingente.

Contingéncia é a possibilidade do diferente, continua potencialidade
imanente de transformagcao, hipotese sobre o real, elisio da necessidade. E a
incerteza, a davida, produto de diferenciacdo, da separacdo e da ruptura. O
direito positivo é esta contingéncia alcada no plano normativo. (DI
GIORGI, 2010, p. 18)

Também nesse sentido manifesta-se Kelsen quando afirma que “o direito positivo e
sua validade hipotético-relativa é, essencialmente, um ordenamento mutével ao infinito que
pode se adaptar a condi¢des de cambio no espago e no tempo”. (2005, p. 403)

Para Luhmann é chamado direito positivo o direito que foi posto e que vale por uma
decisdo. Positividade do direito significa que qualquer conteddo pode adquirir validade
juridica e, por forca de uma decisdo que confere validade ao direito pode ser revogada a
qualquer momento. (1983)

A epistemologia juridica deve se reestruturar uma vez que o direito é agora tido

como uma forma de ac&o positivamente valida e ndo como forma de agao justa.

O interesse pela busca da verdade é substituido pelo interesse pela busca de
solucBes dos problemas conexos a producgdo desta forma e a sua legitimacao.
O problema da verdade ndo é mais colocado pelo direito positivo: néo se
trata mais de uma questdo cientifica, mas, agora, ideolégica. A verdade ndo é
contingente, e a ndo contingéncia entendida como verdade normativa da
razdo ndo encontra espago na epistemologia do direito positivo. (Di Giorgi,
2010, p. 19)

Bastante afeta & questdo analisada nesse estudo, Neil MacCormick traz a seguinte
indagacéo: “como decisdes podem ser justificadas quando nenhuma argumentacdo dedutiva
bastar para justifica-las?”” (2006, p. 67)

Na argumentacdo dedutiva ou justifica¢do por dedugdo, a logica proposicional de “se
‘p’ entdo ‘q’” estabelece uma argumentagdo dedutiva valida estabelecida pela veracidade das
premissas (premissa maior — atribuicdo de significado por autoridade; premissa menor —
momento historico — questdo de conhecimento geral — processo legal da prova).

Ocorre que 0 que estar-se a tratar aqui encontra limites nos proprios limites da logica
dedutiva argumentativa. A argumentacéo pratica e a argumentacédo juridica como justificacao

séo, de acordo com MacCormick, produtos da vontade e ndo apenas da justificacéo.
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O autor cita diversos fatores limitadores da justificacdo dedutiva nos casos dificeis,
quais sejam: premissa normativa, problema de interpretagdo, problema de persisténcia,
problema de prova, problema de qualificacdo. Para superad-los, MacCormick propde um
requisito de universalidade a ser observado pelos tribunais: coeréncia e consisténcia de julgar
novamente igual.

Luhmann, pensando em um conceito de positivacdo nos quais os dados devem ser
positivos e controlados com o fim precipuo de atingir a congruéncia, decifra o direito como
um processo social de estabilizagdo de expectativas a respeito de como devemos nos
comportar e por meio do qual estamos devidamente controlados. Para Luhmann todo o
sistema é referencialmente fechado, mas tem uma abertura cognitiva com 0 meio: o sistema

aprende e seus agentes aprendem.

1.4.3 A classificacdo da norma e o problema da eficacia

A primeira vista pode parecer dispensavel ou ao menos secundario a analise das
normas quanto a sua classificacéo e sua eficacia juridica/social. Pois bem, esses sdo, apesar do
campo aparentemente simples em que se encontram, aspectos relevantes na analise da norma,
visto que elementares no controle de constitucionalidade da omiss&o.

O plano inicial a ser analisado é o da existéncia. Quando se pode considerar que uma
lei ou norma existe? A lei s6 poderd ser considerada existente com a promulgacdo e
publicacdo em orgdo oficial desde que o processo legislativo tenha sido integralmente
cumprido. Assim, apds as deliberacdes (com aprovacdo final), somada a sancdo, a
promulgacdo e a publicacdo, seguindo os requisitos procedimentais, a lei existird no mundo
fatico-juridico.

Quanto ao plano da validade normativa, tem-se que ap6s considerada existente, a
norma € presumidamente valida. Sendo assim, uma norma existente juridicamente goza de
uma presuncao de validade, de compatibilidade com a Constitui¢do, ndo havendo de se falar
em controle de constitucionalidade.

A adequacdo da norma aos preceitos constitucionais sera analisada pelo Judiciario
apenas nos casos em que houver provocagdo mediante os instrumentos processuais destinados
a tal fim. Se for constatada a violacdo constitucional, a lei serd considerada materialmente
inconstitucional, enquanto que serd formalmente inconstitucional se houver violagdo quanto
ao processo legislativo.

Essa analise de constitucionalidade pode ocorrer tanto por meio do controle de

constitucionalidade abstrato quanto do concreto, nos quais a decisdo alcanca diferentes
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destinatarios: no controle concreto o efeito da decisdo é, em regra, restrito as partes
envolvidas (inter partes), enquanto serd aplicavel a todos (erga omnes) no controle abstrato
de constitucionalidade.

Em casos nos quais ha a declaracdo de inconstitucionalidade, a norma é considerada
nula e a decisdo que assim entendeu terd, em regra, efeitos ex tunc, retroagindo ao momento
em que a norma foi considerada existente no mundo fatico-juridico. Excepcionalmente, o
Supremo Tribunal Federal podera determinar a cessacdo dos efeitos apenas a partir da decisao
de inconstitucionalidade ou outro momento futuro?”.

A complexidade da norma continua e avanca para os planos da eficacia e efetividade,
0s principais a serem considerados nos casos da omissdo legislativa.

A eficacia engloba duas vertentes: a eficécia juridica e a eficacia social. Diz-se que a
norma tem eficacia juridica quando é capaz de produzir efeitos no mundo juridico, ou seja, a
lei existente e valida tem como exigivel a conduta que proibe ou prescreve.

Ja a eficécia social € também, e preferencialmente, chamada de efetividade. A
efetividade da norma traduz o fato da conduta por ela descrita ser socialmente observada e

aplicada nos casos concretos. Luiz Roberto Barroso aduz que:

A efetividade significa [...] a realizacdo do Direito, 0 desempenho concreto
de sua funcéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos,
dos preceitos legais e simboliza a aproximag&o, tdo intima quanto possivel,

entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. (1993, p. 79)

Em virtude da presuncdo de validade da norma, seus efeitos (eficacia) serdo
produzidos enquanto a norma ndo for declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Caso a norma seja declarada inconstitucional por meio do controle concentrado,
deixara de produzir efeitos para todos, em virtude do carater erga omnes da deciséo da Corte.

No entanto, no controle difuso a decisdo é, em regra, inter partes, deixando a norma
de produzir efeitos apenas para as partes envolvidas. Nesse caso, a norma continuara sendo
eficaz para terceiros ndo integrantes da relagdo processual, estando aberta ao Senado a

possibilidade de suspender a eficacia da lei nos termos do art. 52, X, da Carta Magna?®.

27 Lei n° 9.868/99, Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

28 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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Ainda no plano da eficécia, as normas dividem-se, de acordo com a classificagdo de
José Afonso da Silva (2003) em normas de eficécia plena, contida e limitada.

As normas de eficacia plena sdo aquelas que produzem de imediato todos os seus
efeitos, ndo havendo qualquer dependéncia de um elemento externo para a sua aplicacéo.
Uma vez em vigor, a norma de eficacia plena é, portanto, autoaplicavel.

As normas de eficdcia contida também possuem uma eficicia plena, sendo
autoaplicaveis. No entanto, o que as diferencia é que podem ter sua eficacia contida, seu
ambito de aplicacdo restrito por lei ordinaria ou outros elementos juridicos. Michel Temer
adota a expressdo normas constitucionais de eficacia redutivel ou restringivel para designa-
las. (1996)

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo normas que ndo sdo
autoaplicaveis em razdo de dependerem de elemento externo que possibilite a execucdo de
seus efeitos. Tais elementos externos séo a complementacao legislativa para que a norma seja
aplicada, ou seja, tenha eficécia (eficacia social ou efetividade).

Tais normas tém apenas aplicabilidade mediata, uma vez que o constituinte ndo Ihes
conferiu densidade normativa suficiente para gerar efeitos de imediato, deixando a
regulamentacdo da norma, em regra, a cargo do legislador ordinario.

As normas de eficacia limitada subdividem-se em normas de principio institutivo e
normas programaticas. As de principio institutivo revelam um contetdo organizativo,
podendo ser qualificadas como normas impositivas (imputam ao legislador a obrigacdo de
complementar a norma de eficicia limitada) e normas facultativas ou permissivas (apenas
facultam ao legislador essa possibilidade).

Por seu turno, as normas programaticas sdo aquelas que preveem direitos de carater
socioeconémicos, como educacdo, saude, alimentacdo, moradia, seguranca e prescrevem a
atuacdo do Estado para protegé-los, promové-los, garanti-los e efetiva-los.

Luis Roberto Barroso acrescenta uma terceira subdivisdo a classificacdo das normas
de eficacia limitada elaborada por José Afonso da Silva: normas de direitos condicionados a
regulamentacéo infraconstitucional. (1993)

Nesse rol podem estar as normas constitucionais que ja trazem um direito em seu
bojo, mas que tém sua eficacia limitada em virtude da dependéncia de uma legislacéo

infraconstitucional que regulamente o direito previsto. O autor pondera que:

[...] Também aqui resulta frequentemente tormentosa a obtencdo efetiva do
bem juridico tutelado, por isso que a auséncia da regra integradora paralisa a
operatividade do comando normativo maior. Remarque-se que a
Constituicdo ndo delega ao legislador competéncia para conceder aqueles
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direitos; concede-os ela propria. Ao 6rgdo legislativo cabe, tdo-somente,
instrumentalizar sua realizacdo, regulamentando-os. Faltando a esse dever,
da ensejo a inconstitucionalidade por omissdo, disfuncdo para a qual a
doutrina e o direito positivo vém buscando solugdes eficazes. (1993, p. 112)

Objeto de estudo nesse trabalho, a omissdo legislativa tem lugar nas normas
constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo, uma vez que o constituinte impde
ou faculta ao legislador e demais 6rgdos competentes a atuagdo a fim de conferir
aplicabilidade a norma, mas os poderes ou 0rgaos permanecem inertes, caracterizando uma
omissdo passivel de controle judicial.

Mais especificamente, abordar-se-4 a omissdo legislativa na hipdtese da norma
constitucional de eficacia limitada de principio institutivo impositiva ou de direitos

condicionados a regulamentacdo infraconstitucional.

1.5 A caracterizagdo da omisséo legislativa

O sistema judicial brasileiro admite que a Constituicdo possa ser violada tanto
mediante acdo quanto omissdo, havendo expressa previsdo de que as leis e 0s atos
administrativos sejam analisados a fim de conferir se sdo compativeis com os preceitos
constitucionais.

Como é de se supor, a omissdo ocorre quando nao ha acdo. Se uma lei que viola um
preceito constitucional deve ser objeto de controle judicial, parece ser razoavel que um néao
fazer, quando a Constituicdo impde esta obrigacdo (um dever de legislar/de regulamentar o
direito, a liberdade ou a prerrogativa), seja igualmente considerado como violacdo ao texto
magno.

Atualmente o pais passa por uma crise de eficacia dos direitos fundamentais,
culminando em diversas criticas no tocante a ndo atuacdo dos poderes publicos a fim de
conferir efetividade aos direitos garantidos pela Carta Magna. Essa ndo atuacdo dos poderes
publicos é caracterizada como omissao, mas nem sempre a omissdo é inconstitucional.

Luiz Roberto Barroso afirma que sdo trés as hipoteses de omissao inconstitucional:
“a) a omissao do orgao legislativo em editar a lei integrativa do comando constitucional; b) a
omissdo dos poderes constituidos na pratica de atos impostos pela Lei maior; ¢) a omissdo do
Poder Executivo caracterizada pela ndo expedicao de regulamentos de execucdo das leis”.
(1993, p. 157)

A inércia legislativa que antes era vista apenas como algo ndo realizado pelo poder
publico passou, com o Estado Democratico de Direito e, consequentemente, com o Estado

promocional, a figurar em destaque como algo devido por norma fundamental e néo
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cumprido, desrespeitando os direitos, as liberdades e as prerrogativas assegurados pelo
Constituinte originério.

As normas de eficacia limitada prescrevem um programa de acdo estatal e séo
préprias de ConstituicOes dirigentes, as quais preveem metas a serem perseguidas pelo Estado
na seara econdmica, cultural e social. (MENDES, BRANCO, 2015)

No entanto, as normas programaticas que estabelecem deveres estatais abstratamente
como, por exemplo, direito a salde, a seguranca e a educacdo, ndo tém, de imediato, o cond&o
de gerar situacGes inconstitucionais. Por outro lado, as situagdes inconstitucionais serao
geradas na medida em que o poder legislativo descumprir uma acdo a ele imposta
concretamente por uma norma constitucional. (CANOTILHO, 1994)

Barroso sustenta que a norma de eficacia limitada ndo pode ser considerada norma
programatica, pois nestas o legislador prevé um fim, enquanto naquelas sdo assegurados
direitos que dependem de regulamentacdo. Para o0 autor, ndo hd como exigir uma prestacao
positiva no caso de normas programaticas, ndo significando dizer, com isso, que o0 seu ndo
cumprimento ndo ofende a Constitui¢do. (1993)

A norma de eficacia limitada traz expressamente um direito a ser garantido pelo
Estado por intermédio de lei a ser editada pelo poder ou érgdo competente. Esse direito
constitucional exposto pela norma seré objeto do controle judicial de constitucionalidade por
omissdo, sob o argumento da impossibilidade de seu exercicio pela inércia legislativa ou
administrativa. Tratar-se-a aqui apenas da hipotese da omissdo legislativa, a qual sera
abordada em seguida.

Diante de um caso de omissao legislativa, a norma que podera ser utilizada como
parametro de controle de constitucionalidade € a norma constitucional de eficacia limitada, ou
seja, que dependa de regulamentacao ulterior para ser aplicada concretamente.

Cabe aqui uma indagacéo: ndo havendo lei que regulamente o direito, a liberdade ou
a prerrogativa assegurada pela Constituicdo, seria a omissdo legislativa uma lacuna
normativa?

Ambas sdo expressdes contrapostas ao ideal da completude do sistema normativo e
em ambos os casos ha um denominador comum: a auséncia de lei. No entanto, diferenciam-se
quanto a previsdo especifica de regulamentar um direito, imposta pela Constituicdo ao poder
ou Orgdo competente: a especificidade se enquadra na hipOtese de omissdo do 6rgdo
legiferante, enquanto a mera auséncia de lei é chamada de lacuna normativa.

Em regra, diz-se que ha uma lacuna normativa quando ndo ha nas disposigdes legais

uma previsdo que se adeque ao caso objeto de analise pelo Judiciario. Nesse caso ndo ha uma
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omissdo legislativa, mas sim um vazio normativo, o qual devera ser preenchido pelo juiz de
acordo com a analogia, com os principios gerais de direito e com 0s costumes.

No ambito do direito constitucional, a discussao a respeito das lacunas normativas e
da completude do sistema encontra maior complexidade. Em razdo da abertura da dindmica
constitucional, a qual povoa a Carta Magna de normas propositalmente abstratas,
programaticas e limitadas, ha quem compartilne a posicdo de que tais incompletudes nédo
seriam enquadradas como lacunas normativas, pois denotam casos que foram propositalmente
excluidos pelo constituinte. (PUCCINELLI JUNIOR, 2007)

Outros enquadram as lacunas em trés espécies?®: desejaveis pelo constituinte e
colmatéveis pelo legislador (normas de eficacia limitada), desejadas pelo constituinte e ndo
colmataveis pelo legislador (siléncio eloquente), e ndo desejaveis pelo constituinte,
colmatéaveis mediante os mecanismos previstos na LINDB, art. 4°%,

Apesar de ndo ocupar os debates como espécie de lacuna normativa, as normas de
eficdcia limitada enquadram-se como lacunas técnicas, pois foram propositalmente néo
regulamentadas pelo constituinte, deixando sua colmatacdo a cargo do legislador, o qual, se
inerte, pode incutir em uma omissao legislativa inconstitucional. (DIN1Z, 1999)

Portanto, como lacuna normativa técnica, a omissao legislativa inconstitucional resta
caracterizada quando o poder ou 6rgdo legiferante permanece inerte diante de uma norma
constitucional que a ele impde o dever de legislar sobre determinado direito, liberdade ou
prerrogativa. Ou seja, hd uma omissao especifica a respeito de uma determinacdo expressa da
Carta fundamental destinada ao poder legiferante. (CANOTILHO, 1994)

Lilian Rosemary Weeks aduz que:

A inconstitucionalidade por omissdo [..] encontra-se expressa ha
Constituicdo como um meio de garantir a aplicacdo da lei constitucional, dos
direitos e garantias ali expressos que, no entanto, carecem de norma
especifica para permitir a sua inclusdo no ordenamento juridico de modo a
dar eficacia do previsto abstratamente. (2003, p. 39)

Ressalte-se que a omissdo pode restar caracterizada ndo somente nos casos que ha o
inadimplemento absoluto do dever de legislar imposto concretamente (omisséo absoluta), mas
também na hipotese da omisséo parcial, na qual o legislador cumpre o dever constitucional de
legislar, porém o faz de forma defeituosa. Na inércia parcial existe norma a ser impugnada,

mas que se revela inadequada ou insatisfatdria. Nesse caso, ha uma lacuna axiolégica.

29 Cleve, Clemeson Merlin. A fiscalizagdo abstrada da constitucionalidade no direito brasileiro. apud Puccinelli
Junior, 2007, p. 114.

30 Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.
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A omissdo legislativa parcial subdivide-se em propriamente dita, quando existe a lei,
mas os direitos constitucionais ndo sdo viabilizados de maneira satisfatoria; e em omissao
parcial relativa, hipotese na qual a lei existe e é suficiente para viabilizar os direitos, porém
ndo atinge a todos que se encontram na mesma situacao.

Sendo assim, a omissdo legislativa € também caracterizada quando o poder
legislativo exerce sua atividade tipica prescrita na norma de eficécia limitada, mas o faz de
forma insatisfatoria ou insuficiente.

Apols tal constatacdo, incumbe ao poder judicidrio, provocado mediante a
interposicao de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo ou de mandado de injungéo,
analisar a omissao do poder ou 6rgdo legiferante a fim de declarar sua inconstitucionalidade,
denominada também de inconstitucionalidade negativa. (BAZAN, 2014).

Ernani Fidélis dos Santos, citado por Eduardo Appio, partilha do entendimento que

[...] a acédo direta de inconstitucionalidade e 0 mandado de injungdo somente
podem ser aplicados no tocante a omissdo do legislador em regulamentar
direitos j& garantidos, com os do art. 10 da CF/88, excluindo-se os direitos
fundados em “normas programaticas”, sob o argumento de que 'se a lei
também depende de regulamentacdo por lei complementar e ordinaria, e o
legislador ndo a elabora, esta a fazer uso de seu arbitrio e ndo pecando por
omissdo”. (2003, p. 115-116, nr 237)

Appio, contudo, entende que Fidélis dos Santos

[...] equivoca-se na medida em que nédo considera o fato de que a acgéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo foi criada justamente para elidir os
efeitos deletérios decorrentes da auséncia de normas regulamentadoras no
tocante aos direitos previstos nas “normas programaticas’, pena de ineficacia
total dos direitos previstos, a falta de um instrumento juridico que

persuadisse o legislador a cumprir sua missdo. (2003, p. 116, nr 237)

Ainda sobre esse ponto, a norma deve ser analisada sob dois enfoques primordiais: se
a obrigacédo de fazer que a Constituicdo impGe — legislar — é exigida imediatamente ou se 0
Orgdo destinatario da obrigacdo pode exercé-la de acordo com critérios de oportunidade e
discricionariedade?. (BIDART CAMPOS apud BAZAN, 2015)%!

Esse ambito de discussdo estd repleto de divergéncias. A doutrina majoritaria

sustenta que nos casos em que a Constituicdo impde especificamente o dever de legislar e

31 BIDART CAMPOS, Germéan J., Manual de la Constituicon reformada. Ediar, Buenos Aires: 1996.
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efetivar o direito/liberdade/prerrogativa, a acdo é exigida imediatamente, quedando-se
excepcionadas apenas as imposigdes gerais e abstratas.

Contudo, ha quem pondere que o legislador tem liberdade para decidir se
permanecera inerte, podendo ser considerada inconstitucional essa omissao apenas se dela
derivarem situac@es juridicas contrarias a Constituicio®.

Outro ponto merecedor de destaque é se a inertia deliberandi pode caracterizar a
omissdo legislativa. Os processos de discussdo e votacdo no ambito das Casas Legislativas
sdo, costumeiramente, bastante morosos e, por vezes, displicentes. Tal realidade gerou a
discussdo a respeito da possibilidade de caracterizacdo de mora passivel de controle da
omissdo em razdo da tardanca em deliberar um projeto de lei em tramitacdo. (MENDES;
BRANCO, 2014)

A Suprema Corte brasileira entende que, desencadeado o processo legislativo, a
principio, ndo ha de se cogitar a omissdo inconstitucional do legislador. Diz-se a principio
porque as tramitacOes devem ser analisadas caso a caso, de acordo com a complexidade dos
temas tratados. Gilmar Mendes pondera que “condutas negligentes ou manifestamente
desidiosas das Casas podem gerar uma inércia passivel de controle por meio de ADO”.
(MENDES, 2014, p. 123)

Um exemplo de controle da inércia deliberativa ocorreu na ADI n° 3682 (Relator
Min. Gilmar Mendes), julgada pelo Pleno da Corte em 9 de maio de 2007. O caso versava
sobre o artigo 18, §4°, da CF/88 (EC n° 15/96), o qual aduz que “A criagdo, a incorporacao, a
fusdo e o desmembramento de Municipios far-se-do por lei estadual, dentro do periodo
determinado por lei complementar federal”. Havia varios PL’s em curso no Congresso por
mais de 10 anos a fim de regulamentar a matéria, sem qualquer desfecho. Segundo a Corte, 0
prazo desarrazoado deixava evidente a inatividade do legislador, razdo pela qual o STF fixou
prazo de 18 meses para o CN tomar as providéncias legislativas necessarias®.

Fato é que a declaracdo judicial da inconstitucionalidade da omissdo legislativa esta
atrelada a duas questBes principais: a concretizacdo da Carta fundamental pelo legislador e a
eficAcia das normas constitucionais. Ambas recaem sobre um ponto ja abordado

anteriormente: a for¢a normativa da Constituicao.

32 Assim sustenta o autor Ignacio Villaverde Menéndez, professor doutor da Universidade de Oviedo, Espanha,
em seu livro La inconstitucionalidad por omisién, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 35 e seguintes.

33 Ap6s a decisdo do Supremo, houve a apresentacdo de seis PEC’s na Camara dos Deputados a fim de
regulamentar o 84° do art. 18 da CF/88. Cinco foram apresentadas ainda no ano de 2007, logo ap6s a deciséo
judicial, sendo a principal delas a PEC n° 93/2007 que ainda se encontra em tramitacdo (Ultima verificagdo:
15/03/2017). Além disso, foram apresentados nove projetos de lei complementar entre os anos de 2007 e 2014.
PEC’s n°: 56/2007, 57/2007, 70/2007, 84/2007, 93/2007 e 29/2011; PLP’s n° 80/2007, 285/2008, 293/2008,
416/2008, 587/2010, 437/2014, 438/2014, 450/2014 e 455/2014.
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1.6 Instrumentos judiciais de controle da omissao legislativa

Da narrativa exposta acima, depreende-se que a Constituicdo Cidadd de 1988
permeou o texto constitucional de diversos instrumentos capazes de instituir o controle
judicial de constitucionalidade, proprio do sistema politico democratico adotado.

Cuida-se aqui da especial andlise dos instrumentos habeis a realizar o controle das
omissdes do legislador tanto pela via concentrada quanto pela via difusa. Sendo assim, a
explanacao desse ponto restringir-se-a a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo e ao

mandado de injuncéo.

1.6.1 A agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo

Retoma-se, por oportuno, a criacdo da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo em 1988, a qual requer maior atencdo. A Constituicdo Federal de 1988 instituiu em
seu artigo 103, caput, as figuras da acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e da agéo direta
de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), ndo fazendo mencdo expressa a acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo (ADO).

A omissdo do legislador e a possibilidade de seu controle pela via judicial foi
prevista apenas no 8 2° do artigo 103 constitucional, o qual aduz que “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias necessarias (...)”. (1988)

Tem-se, portanto, que ndo houve a criacdo expressa do instrumento abstrato de
controle da omissdo, sendo a omissdo legislativa analisada por meio da interposicdo de acéo
direta de inconstitucionalidade®*.

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo foi regulamentada somente em
outubro de 2009 por meio da Lei n° 12.063 que acrescentou a Lei n°® 9.968/1999 o capitulo
sobre a disciplina processual da ADO®,

Aqui tratada como como tal desde a promulgacdo da Carta Magna, a ADO é o
instrumento destinado ao controle da omissdo legislativa por via abstrata (ndo héa lide), na
modalidade concentrada (de competéncia do Supremo Tribunal Federal) e de carater objetivo
(discute-se a inviabilidade do direito de maneira geral, ndo envolvendo partes processuais

tradicionais).

34 Até outubro de 2008 o STF nio distinguia a ADI e a ADO em classes processuais distintas, sendo a omissdo
analisada dentro da classe processual da agdo direta de inconstitucionalidade. Apenas a partir de entdo, a Corte
iniciou a distribuicdo das acdes em classes distintas.

3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm

38

A finalidade da ADO ¢é defender a Constituicdo contra omissGes totais ou parciais
que lhe diminuam a eficécia ou inviabilizem a concretizagdo dos direitos constitucionalmente
previstos, mediante a declaracdo judicial da mora do 6rgdo legiferante e determinacdo da
edicdo do ato necessario a concretizacdo da Constituicdo, configurando um interesse publico.

Saliente-se que a ADO tem lugar de destaque para se insurgir contra o
inadimplemento do poder publico ou 6rgéo administrativo a qual incube, de maneira expressa,
a viabilizacdo de um determinado direito.

A Lei n°® 9.868/1999 (alterada pela Lei n® 12.063/2009) traz a possibilidade de, em
casos excepcionais, ser concedida medida liminar habil a suspender a aplicacdo da lei
questionada (omissdo parcial) ou suspensédo dos processos judiciais em curso que versem
sobre a matéria trazida a contento através da ADO®,

Quanto a decisdo de analise meritoria, a Carta Magna traz a seguinte disposi¢ao no
82° de seu artigo 103, in verbis: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida
para tornar efetiva norma constitucional, ser& dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo
das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta
dias”. Tal previsdo também esta presente no artigo 12-H da Lei n® 9.868/2009.

Permanecamos na analise da omissao apenas por inatividade do poder legislativo. Da
leitura da disposi¢do constitucional, depreende-se que cabe ao STF apenas cientificar o 6rgdo
legiferante sobre a inconstitucionalidade gerada por sua inércia, o qual, por sua vez, deve
adotar as medidas aptas a supri-la.

Admite-se em sede de ADO a modulacdo dos efeitos da decisdo, uma vez que a Lei
n® 9.869/2009 traz no 82° do artigo 12-H previsdo de que aplicar-se-4 a ADO as medidas
referentes as decisdes proferidas em sede de ADI e da ADC.

A partir da regulamentacdo da ADO trazida em 2009, o STF tem proferido decisdes
qgue vdo além do cunho meramente declaratorio, gerando uma das mais inquietantes

discussdes no cenario da jurisdicdo constitucional, futuramente aqui analisada.

% Art. 12-F. Em caso de excepcional urgéncia e relevancia da matéria, o Tribunal, por decisdo da maioria
absoluta de seus membros, observado o disposto no art. 22, podera conceder medida cautelar, ap6s a audiéncia
dos 6rgdos ou autoridades responsaveis pela omissao inconstitucional, que deverdo pronunciar-se no prazo de 5
(cinco) dias. 8 1° A medida cautelar poderd consistir na suspensdo da aplicacdo da lei ou do ato normativo
questionado, no caso de omissdo parcial, bem como na suspensdo de processos judiciais ou de procedimentos
administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo Tribunal.
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1.6.2 O mandado de injuncao

O mandado de injuncdo (MI) foi uma das grandes inovacgbes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual traz no inciso LXXI do artigo 5° a seguinte previsao:
“conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

A finalidade do MI é a mesma a qual dedica-se a ADO: defender a Constituicdo
contra omissbes totais ou parciais que lhe diminuam a eficicia ou inviabilizem a
concretizagdo dos direitos constitucionalmente previstos.

A diferenca inicial entre os instrumentos revela-se na objetividade (ADO) ou
subjetividade (MI) do processo, uma vez que a ADO visa a defesa da ordem juridica e o Ml a
protecdo de situacdes individuais.

Sendo assim, 0 mandado de injuncédo € o instrumento utilizado no controle difuso de
constitucionalidade (competéncia do STF®' ou STJ®®), exercido de maneira incidental, ou seja,
no curso de um processo ja em tramitacdo, no qual ha tradicionalmente oposicdo entre as
partes. Por opcdo metodoldgica, analisar-se-a& nesse estudo apenas os mandados de injuncédo
ajuizados no STF.

O primeiro mandado de injuncéo foi ajuizado no STF no dia 06 de outubro de 1988,
um dia ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal e no curto lapso dos dois meses seguintes
foram ajuizados mais 66 (sessenta e seis) MI’s.

No ano seguinte foram ajuizados 135 (cento e trinta e cinco) mandados de injungéo
totalizado ao final do ano de 1989, 202 (duzentos e dois) MI’s ajuizados perante a Suprema
Corte.

As discussdes iniciais sobre 0 novo remédio constitucional foram marcadas pela sua
auto aplicabilidade ou ndo, ja que a Constituicdo previa sua existéncia, mas ndo havia lei que
o0 regulamentasse. Em Questdo de Ordem estabelecida no MI 107, ajuizado em 21/04/1989 e

julgado em 23/11/1989, a Corte firmou entendimento de que o mandado de injuncdo é auto

37 CF/88 - Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: | - processar e julgar, originariamente: (...) q) o mandado de injuncdo, quando a elaboragdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos
Tribunais Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal; (...)

3 CF/88 - Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: (...) h) o
mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgdo, entidade ou
autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal e dos 6rgaos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da Justica Federal,

()
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executavel, ainda que ausente norma regulamentadora, devendo a ele ser aplicavel o

procedimento do mandado de seguranga.

1.6.2.1 A decisdo judicial e seus efeitos no provimento do Ml

Conforme j& esclarecido, o mandado de injuncdo é cabivel quando um direito ndo
pode ser exercido em razdo da auséncia de norma que o regulamente. Sendo assim, o
cabimento do instituto esta ligado diretamente ao direito a norma, ou seja, ao direito de ter seu
direito material regulamentado por uma norma legal.

O direito material obstado j& se encontra expressamente assegurado pela
Constituicdo Federal, aguardando, no entanto, regulamentacdo por intermédio do 6rgédo
legiferante. Teria o Supremo Tribunal a funcdo apenas de declarar a inconstitucionalidade da
omissdo legislativa no tocante a regulamentacdo de determinado direito, mas nao a funcdo de
Ihe conferir concretude e viabilizar seu exercicio. Tal conclusdo, ao menos teoricamente, ndo
requer maiores esforcos e foi posicdo dominante na doutrina e jurisprudéncia ao longo dos
primeiros anos pos-constituinte.

Ocorre que, na pratica da jurisdicdo constitucional, a natureza desse instrumento
processual tem sido alvo de inimeros questionamentos perante o Supremo Tribunal Federal.
Teria o cidaddo o direito & norma ou o direito ao direito?

Alguns fatores parecem ter contribuido para tanto: a inércia persistente do 6rgéao
legiferante, a auséncia de mecanismos judiciais habeis a provocar a acdo saneadora da
omissdo, a funcdo do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constitui¢do, o principio
da supremacia da Constituicdo, dentre outros.

Tais dilemas provocaram ao longo de vinte e oito anos de vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988 uma mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a
funcdo do mandado de injuncéo e os efeitos das decisdes de provimento da acao.

Reside no alcance da decisdo na injuncdo uma das maiores controvérsias no cenario
da omisséo. As decisdes proferidas em sede de mandados de injuncdo possuem duas teorias
principais formuladas a partir de seus efeitos: a teoria concretista e a teoria ndo concretista.

No MI n° 107/DF, ja citado alhures, o Supremo estabeleceu o0s contornos da decisao
proferida em sede de injuncdo, limitando seus efeitos apenas ao teor declaratorio da
inconstitucionalidade, com ciéncia e recomendacdo destinada ao poder competente para que
adotasse as providéncias habeis a sanar a omissdo. Dessa forma, o tribunal restringiu o
instrumento ao mesmo efeito conferido as decisdes proferidas em sede de ADO, ndo obstante

a diferenca de subjetividade entre ambos, ja que no MI o cidaddo figura como parte
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processual em razdo de ser detentor do direito, da liberdade ou da prerrogativa obstada pela
omisséo.

Com tal feito, a Corte afastou o mandado de injuncdo do seu fim precipuo, qual seja,
de funcionar como uma garantia para direitos, liberdades e prerrogativas inviabilizados por
auséncia de norma regulamentadora. O intuito da criagio do mandado de injungdo na
assembleia constituinte era justamente de garantir ao particular uma acdo na qual ele pudesse
requerer o cumprimento da norma constitucional e, com isso, possibilitar o exercicio de um
direito que ja lhe é assegurado. Ao assemelhar os efeitos das decisbes em MI as decisdes
proferidas em sede de ADO, o Ml perdeu forca e, em certa medida, perdeu também sua razéo
de existir. (OLIVEIRA, In MENDES; VALE; QUINTAS, 2013).

De inicio, portanto, a constru¢do formulada pelo Supremo Tribunal Federal previa
apenas o carater declaratorio das decisdes, enquadrando-se na tese nao concretista. Ao adotar
a tese ndo concretista o Judicidrio ndo viabiliza o direito, a liberdade ou a prerrogativa,
restringindo sua atuagdo em reconhecer a mora e cientificar o poder competente.

Sendo assim, a Corte ndo admitia que o direito constitucionalmente assegurado fosse
concretizado pela via judicial, entendendo, consequentemente, que o mandado de injuncédo
assegura o direito a norma, mas nao o direito ao direito.

Eis o dilema causador de disturbios: ndo obstante a declaracdo judicial de uma
omissdo legislativa inconstitucional, o poder competente permanecia inerte, prolongando a
inconstitucionalidade e, consequentemente, inviabilizando o exercicio de direitos
constitucionalmente assegurados.

Atente-se para este fato: a Constituicdo ja expds, nas hipoteses albergadas pelo Ml,
bem como pela ADO, que o direito, a liberdade ou a prerrogativa existem, ndo encontrando
qualquer espaco para discussao neste particular. O que inexiste € a regulamentacdo pelo poder
competente para tanto, do direito (em sentido amplo) ja assegurado.

A acéo do Supremo Tribunal Federal, ao proferir decisdo ndo concretista, ndo obteve
a reacdo esperada e devida do poder legiferante, qual seja, iniciar os procedimentos para
viabilizar o exercicio de direitos obstados e fazer cessar a inconstitucionalidade declarada pela
Corte.

A maxima de que “toda agdo gera uma rea¢do” também pode ser analisada sob o
enfoque de que toda acdo sem reacdo gera uma nova acdo. N&o se busca aqui o enfoque da
terceira lei de Newton, segundo a qual a reacdo tem a mesma intensidade em sentido

contrario. Nesse caso, espera-se uma reagdo convergente, dialdgica.
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Como nova acdo, o Supremo Tribunal, em 1991, além de declarar a
inconstitucionalidade da inércia legislativa, fixou prazo para a colmatagdo da lacuna, sob pena
de garantir o direito ao prejudicado (MI n° 283/DF).

A nova caracteristica da decisdo pretoriana enquadra-se em teoria contraposta ao
posicionamento ndo concretista. A tese, agora chamada de concretista, viabiliza por
intermédio do Judiciario, o exercicio do direito até que sobrevenha norma regulamentadora,
podendo ser aplicada de duas maneiras: concretista geral, na qual a norma regulamentadora é
elaborada pelo STF, com efeitos erga omnes; e concretista individual, através da qual o
direito € viabilizado com efeito inter partes.

Esta Gltima subdivide-se em concretista individual direta, de acordo com a qual o
Judiciario deve implementar o direito de forma imediata; e concretista individual
intermediaria, segundo a qual a Corte deve reconhecer a mora e dar ciéncia ao poder
competente para providéncias, fixando um prazo para a acdo legiferante. Caso permaneca
inerte, o Judiciario pode implementar o direito.

E possivel verificar que a primeira decisdo concretista da Corte foi individual
intermediaria. Apesar da decisdo, o perfil decisério do tribunal se manteve com o
posicionamento ndo concretista, apenas declarando a omissdo e dando ciéncia ao 6rgdo
competente.

Fabio Lima Quintas aduz que “por ser uma a¢do constitucional de titularidade do
cidaddo para defender seu interesse subjetivo, avulta a finalidade de efetivar ou provocar a
efetivacdo de direito, liberdade ou prerrogativa constitucional obstada pela auséncia de
regulamentagdo”. (2016, p. 272)

Ponto importante a ser analisado € o prazo estipulado pelo Supremo Tribunal para
que o direito seja viabilizado. O descumprimento do prazo ndo gera consequéncias diretas ao
orgdo legiferante, iniciando-se apenas a possibilidade de o Judiciario implementar o direito
em questdo. Neste caso, a fixacdo de prazo também se revelou inapta a provocar rea¢do do
Legislativo.

A mudanca crescente do posicionamento do Corte Suprema trouxe consigo
questionamentos criticos, principalmente no que tange a possivel violagdo do principio da
separacdo de poderes e também sobre a (i)legitimidade democréatica da face governamental
judicial para a implementacéo de um direito.

Em 2002 a jurisprudéncia do tribunal deu novos sinais de mudanga. Em julgamento

de mandado de injuncéo sobre o direito de greve dos servidores puablicos (MI n® 631/MS), o
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Ministro Carlos Velloso, vencido na discussdo, aduziu que a norma geral sobre o direito de
greve deveria ser estendida aos servidores publicos.

Anos depois, em 2006, novas discussdes sobre o direito de greve dos servidores
publicos marcaram as sessoes plenarias do Supremo Tribunal Federal. Objetivando a reviséo
do posicionamento da Corte, os ministros Gilmar Mendes e Eros Grau, relatores dos MI’s n°s
670/ES e 712/PA respectivamente, propuseram, diante da omissdo inconstitucional
reiteradamente j& declarada pela Corte, que as decisdes fossem dotadas de efeitos normativos,
a fim de possibilitar o exercicio do direito de greve pelos servidores publicos.

O julgamento dos mandados de injuncdo ocorreu em 2007 e foi, sobremaneira, a
partir de entdo, em virtude da teoria concretista geral adotada pela Corte, que as discussdes se

intensificaram a respeito do instituto e da necessidade de sua regulamentacao.

1.6.2.2 A regulamentacdo tardia

Carente de regulamentacdo até junho de 2016, o mandado de injuncdo era regido
pelas disposicOes aplicaveis ao mandado de seguranca e as complexidades que abarcavam a
possibilidade de concretizacdo de um direito fundamental restringiam-se a uma construcéo da
prépria Corte Constitucional.

Havia no Congresso Nacional, desde 1989, projetos que visavam a regulamentacao
do instrumento processual. O Gltimo projeto de lei teve seu inicio em 2009 (PL 6.128),
encaminhado apos discussdes sobre as decisdes pretorianas a respeito do direito de greve
iniciadas com o MI n° 631/MS, no ano de 2006, e aprofundadas nos MI’s n% 670/ES, 708/PB
e 712/PA%®, em 2007.

O PL n° 6.128/2009 é fruto de discussdes dos representantes do Judiciario, sob a
coordenacgdo do entdo presidente do STF, Gilmar Ferreira Mendes, ocorridas durante o “II
Pacto Republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo™*.
(MENDES; VALE; QUINTAS, 2013)

Encaminhado pelos Ministros Gilmar Ferreira Mendes e Teori Zavascki, o Projeto de
Lei n° 6.128, proposto em 2009, visava a regulamentagdo da nova configuragéo do mandado
de injuncdo. O principal ponto dizia respeito ao alcance da decisdo proferida na procedéncia
da injuncdo, propondo que fosse, em regra, inter partes e de carater transitorio, até que

sobreviesse a norma regulamentadora. Excepcionalmente, o projeto pugnava pela eficacia

39 A Corte proferiu decisdo reconhecendo a omissdo inconstitutucional e determinando que o direito de greve
fosse viabilizado aos servidores publicos mediante a lei aplicavel aos empregados celetistas.

4 O inteiro teor do Pacto, assinado em 13 de abril de 2009, pode ser conferido em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Outros/lIpacto.htm
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erga omnes da decisdo quando o objeto fosse a tutela de direitos coletivos, como por
exemplo, o direito de greve dos servidores publicos.

De autoria do deputado Flavio Dino (PCdoB/MA), o PL foi apresentado na Camara
dos Deputados em setembro de 20094, aprovado no Plenario em margo 2015 e em margo de
2016 foi também aprovado em sesséo plenéria da Casa revisora.

Recentemente, precisamente em junho de 2016, o PL foi convertido na lei ordinaria
n° 13.300/2016, em vigor desde o dia 24 de junho de 2016. A redacdo inicial apresentada no
PL n° 6.128 nido teve alteracdes substanciais*?, assentando posicionamentos firmados ao
longo dos anos nos precedentes do Supremo Tribunal Federal quanto a disciplina processual
do M, principalmente no que tange aos efeitos das decisoes.

A problematica que cerca as decisdes judiciais agora tem a seguinte regulamentacéo:

Art. 82 Reconhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injungéo
para:

| - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edicdo da
norma regulamentadora;

Il - estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos direitos, das
liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as condicGes
em que podera o interessado promover acdo propria visando a exercé-los,
caso ndo seja suprida a mora legislativa no prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacéo a que se refere o inciso | do
caput quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado
de injuncgdo anterior, ao prazo estabelecido para a edi¢do da norma.

Art. 92 A decisdo terd eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos
até o advento da norma regulamentadora.

8 1°Podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a deciséo,
guando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo.

8 2° Transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser estendidos aos
casos analogos por decisdo monocratica do relator.

(.)

Art. 11. A norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc
em relacdo aos beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a
aplicacdo da norma editada lhes for mais favoravel.

Art. 13. No mandado de injuncdo coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou

41 No més seguinte o PL 6.128 foi apensado ao PL 6.002/1990, ao qual também estavam apensos os PL’s de n°s
3.153/00, 6.839/06, 998/88, 1.662/89 e 4.679/90. Recebido na CCJ em outro de 2009, o PL foi a julgamento na
sessdao  plendria apenas em margo de 2015. O intero teor pode ser conferido em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1314528&filename=Tramitacao-
PL+6128/2009 . Remetido ao Senado Federal, o PL 6128/2009 passou a tramitar como PLC n° 18/2015, sendo
aprovado em plenario em marco de 2016. A tramitacdo pode ser analisada em
http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120401

42 A redagdo final apresentada pelo Senado Federal incluiu a Defensoria Pdblica no rol de legitimados ativos,
que passou a figurar ao lado do Ministério Publico, dos partidos politicos com representacdo no Congresso e das
organizacOes sindicais, entidades de classes ou associa¢fes constituidas hd pelo menos um ano. Ademais, as
disposicdes finais foram adequadas ao novo Cadigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015).
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http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1314528&filename=Tramitacao-PL+6128/2009
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da categoria substituidos pelo impetrante, sem prejuizo do disposto nos 8§ 1°
e 22do art. 9%

As inovac0es perpetradas na lei reverberam em topicos complexos, como nos limites
e possibilidades da atuacdo do Supremo Tribunal Federal e na (in)observancia do principio da
separacdo de poderes no controle da omissdo declarada inconstitucional.

Tais dilemas serdo oportunamente explicitados no presente estudo.

1.7 Técnicas de controle judicial de omissdes no direito comparado

Em alguns desenhos institucionais a funcéo exercida pelo Tribunal Constitucional foi
atribuida ao préprio poder judiciario, conferindo a possibilidade de controle constitucional ora
a qualquer tribunal, como no judicial review norte-americano, ora apenas a Corte Suprema,
como no controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

Com o fim de proporcionar alguma familiaridade com sistemas juridicos ndo patrios,
passar-se-a a seguir a uma breve explanacdo acerca do controle constitucional de omissdes
legislativas em diferentes jurisdigdes constitucionais. Espera-se, com tal feito, enriquecer o
debate e dar maior densificacdo as proposicGes de alteracGes do sistema juridico de controle
de omissdes inconstitucionais no Brasil.

O primeiro pais a prever o controle da omissdo da legislativa foi a lugoslavia, na
Constituicdo de 1974. Em seguida seguiram as Constituicdes de Portugal (1976), do Brasil
(1988) e da Angola (1992). (MIRANDA, 2000)

Jorge Miranda cita que a Alemanha, a Austria, a Italia e a Espanha ndo tém previsio
constitucional de um dispositivo que trate do controle da omissdo legislativa, mas tém
adotado técnicas semelhantes de decisGes a partir do controle por acdo. (2000)

Nos Estados Unidos também nédo ha previsao especifica do controle da omissdo, mas
a Suprema Corte tem solicitado ao Congresso ou as Assembleias estaduais a edi¢do de leis

gue julguem necessarias.

1.7.1 O controle judicial da omisséo legislativa na Alemanha

A jurisdicdo constitucional alema tem servido de inspiracdo para 0os demais paises e,
especificamente sobre a inconstitucionalidade por omissdo legislativa, o Tribunal
Constitucional Federal aleméo proferiu decisbes consideradas pioneiras como precedentes
jurisprudenciais. (BAZAN, 2014)

O controle de constitucionalidade das leis alemas ¢é realizado pelo

Bundesverfassungsgericht, instituido em 1951, e pode ocorrer tanto pela via abstrata quanto
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pela via concreta, ambos alcancados pela eficacia erga omnes e vinculante de suas decisGes.
(MENDES; BRANCO, 2014)

A omissdo resta caracterizada ndo somente no caso da disposicdo expressa do dever
de legislar, mas também quando h& meras disposi¢fes principioldgicas nesse sentido,
assemelhando-se a caracterizagdo da omissdo inconstitucional no sistema jurisdicional
portugués.

Gilmar Mendes esclarece que o dever de legislar ao qual refere-se a omissédo

inconstitucional

[...] pode decorrer de expressa previsao constitucional (Verfassungauftrag) —
(norma-tarefa, na traducdo proposta por Canotilho) ou pode derivar do
chamado dever de protegdo (Schutzpflicht), que obriga o Estado a atuar na
defesa e protecdo de certos valores, como a vida, a integridade fisica, a
honra, sobretudo em face de agressGes praticadas por terceiros. (2014, p.
341-342)

O Bundesverfassungsgericht tem adotado uma postura autocontida, evitando

proceder como tradicionalmente o faz ao declarar a nulidade de uma norma inconstitucional.

No caso da omissao ha, em verdade, uma lacuna provocada pela inércia legislativa, o
que leva o Tribunal a proferir sentenca de declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia
de nulidade (ainda que esteja diante de um caso de omissao relativa), recomendando que o

legislador adote providéncias a fim de suprir a omissao.

Outra forma de acdo do Bundesverfassungsgericht é a declaracdo de
constitucionalidade da lei eivada de omissdo relativa, firmando prazo para que o 6rgéao
legislativo extinga ou adeque as lacunas identificadas. Nessa hipétese a validade da lei é
condicionada ao cumprimento da determinacdo judicial que impde ao legislador a correcdo
dos vicios que acarretariam, a principio, a inconstitucionalidade da lei relativamente omissa.
(MENDES; BRANCO, 2014)

1.7.2 O controle judicial da omisséo legislativa na Italia

Na Itélia, o controle de constitucionalidade pode ocorrer por duas vias: incidental e
por via principal ou direta. Ambas seguem as mesmas caracteristicas do sistema brasileiro e
sdo realizadas pelo Tribunal Constitucional italiano, em funcionamento desde 1956.
(BAZAN, 2015)
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A eficacia das decisbes proferidas no controle de constitucionalidade é objeto de
discussdes acaloradas desde a década de 60, época na qual o Tribunal Constitucional comegou
a adotar a integracdo judicial, proferindo sentencas aditivas. Apesar de perdurarem
divergéncias, as decisdes foram qualificadas como interpretativas e manipulativas. (BAZAN,
2015)

As sentencas interpretativas, como sugere a propria nomenclatura, expressam apenas
a interpretacdo da Corte restrita ao conteddo do dispositivo em andlise, vinculando as
instancias inferiores no caso de declaracdo de inconstitucionalidade. (QUINTAS, 2016)

Nas decisdes manipulativas, a Corte excede a mera interpretacdo e manipula o
conteddo normativo para ampliar ou modificar o seu alcance, qualificando-as,
respectivamente, como sentencas manipulativas aditivas e manipulativas substitutivas.
(QUINTAS, 2016)

As aditivas sdo as que declararam inconstitucionalidade de uma norma por ndo
prever determinado direito, adicionando nova norma ao ordenamento. A norma é
inconstitucional enquanto deixa de dizer algo, isto ¢, “en la parte en la que no prevé que...”. Ja
as substitutivas declaram a inconstitucionalidade de parte de norma ja existente, “em la parte
donde prevé uma determinada cosa em vez de prever otra”. (BAZAN, 2015, p. 732)

Nicola Picardi aduz que a omissdo do legislador é caracterizada pelo ato do
legislador que contrasta totalmente (omissao total) ou parcialmente (omisséo parcial) com o
comportamento previsto pelo constituinte®,

De acordo com Augusto Martin de la Veja*, citado por Fabio Lima Quintas, o
controle da omissdo legislativa da-se no campo das decisdes manipulativas aditivas, pois 0
Tribunal Constitucional incorpora uma nova norma no ordenamento juridico. (QUINTAS,
2016)

Além da incorporacdo de nova norma ao ordenamento, o tribunal pode superar a
omissdo legislativa mediante a determinacdo de aplicacdo de uma norma ja existente, mas nao

aplicavel ao caso por motivos diversos. O Tribunal pode, portanto,

(...) realizar, a depender da linha tedrica e da situacdo, uma de duas
operacBes para a declaracdo de inconstitucionalidade da omissdao do
legislador: i) eliminacdo da restricdo para a aplicacdo de outras normas ja
existentes, mas cuja aplicacdo estava implicitamente vedada em vista do
siléncio da lei declarada inconstitucional; ou ii) integracdo de novo contetdo

43 PICARDI, Nicola. Le sentenze integrative dela Corte constituzionale, em AA.VV., Aspetti e tendenze del
Diritto constituzionale. Scritti in onore di Costatino Mortati. Vol. 4, Giuffré, Milano, 1977, pp. 597 y ss apud
BAZAN, 2015.

4 VEGA, Augusto Martin de la. La sentencia constitucional em Italia. Madrid (Espafia): Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003.
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normativo, recorrendo aos principios juridicos para essa definicdo
integradora. (QUINTAS, 2016, p. 284)

1.7.3 O controle judicial da omisséo legislativa na Espanha

No sistema constitucional espanhol a omisséo legislativa e o controle judicial de sua
constitucionalidade ndo encontram lugar no texto constitucional de 1978, atualmente em
vigor. A Lei Organica do Tribunal Constitucional (LOTC) que expressa as competéncias do
Tribunal Constitucional espanhol tampouco traz alguma disposicdo nesse sentido, havendo
apenas a previsdo do controle de constitucionalidade de lei fruto da acdo do 6rgao legiferante.
(QUINTAS, 2013)

Diante dessa auséncia de previséo de controle da omissao, o Tribunal Constitucional
espanhol adota uma postura restrita, atuando essencialmente como o legislador negativo
desenhado por Kelsen. Apesar de sua autocontencdo, o tribunal reconhece a existéncia de
omissOes legislativas inconstitucionais quando direitos previstos na Constituicdo ndo séo
dotados de eficacia em razdo da inércia legislativa, fato que se encontra com o principio da
supremacia da Constituicao.

A caracterizacdo da omissdo legislativa inconstitucional na jurisdicdo constitucional
espanhola ocorre da mesma forma do sistema brasileiro: € preciso haver imposicdo expressa
do dever de legislar e que tal determinacéo ndo seja cumprida (QUINTAS, 2013).

Como consequéncia da auséncia de disposicdes constitucionais versando sobre a
omissdo legislativa, sdo ausentes também instrumentos de controle da omissdo. Para tanto, o
ordenamento se vale da figura do recurso de amparo, o qual destina-se a proteger direitos e
liberdades de eventuais violagBes ocasionais por omissdes ou acgdes. O recurso examina
conflitos concretos, de maneira incidental, e produz, em regra, efeitos inter partes, tendendo a
Corte a proferir decisdes meramente mandamentais, utilizando-se da técnica do apelo ao
legislador. (QUINTAS, 2013)

1.7.4 O controle judicial da omissao legislativa em Portugal

Fundamentada na democracia representativa e na liberdade politica, a Constitui¢do
portuguesa de 1976 trouxe um amplo rol de direitos fundamentais e metas programaticas para
o0 Estado, tendo sido a principal influéncia para a Carta Magna brasileira de 1988.

Sobre o controle de constitucionalidade, Jorge Miranda ressalta que

[...] a fiscalizagdo da constitucionalidade abrange todos os tipos possiveis —

de accOes e de omissOes, abstracta e concreta, preventiva e sucessiva,
concentrada e difusa [...]. (2002, p. 12)
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No tocante ao controle da omissdo legislativa, seu exercicio se d& de forma
semelhante ao do Brasil, sendo admitido tanto o controle abstrato, mediante a ‘accdo de
controlo abstracto de normas por omissao”, como o concreto, por meio do “incidente de
inconstitucionalidade por omissdo legislativa”. (MIRANDA, 2002, p. 13)

No controle abstrato de normas a Corte apenas declara a omissdo legiferante, sendo
ausente qualquer mecanismo de exequibilidade. No controle incidental, a omissdo é declarada
pela Corte e produz efeitos inter partes. Ndo ha, assim como no Brasil, previsdo de uma
decisdo vinculante que obrigue o 6rgdo omisso a proceder ao cumprimento da diretiva
constitucional. (MIRANDA, 2000)

Jorge Miranda define a omissdo inconstitucional como a inércia de qualquer érgdo de
poder diante de uma acdo exigida pela Constituicdo. No entanto, o autor diverge do
entendimento predominante na jurisdicdo constitucional portuguesa ao afirmar que “somente
é relevante o ndo cumprimento da Constituicdo que se especifique no ndo cumprimento de
uma das suas normas, devidamente individualizada”. (1997, p. 588)

Para o autor as normas programaticas almejam atingir certas finalidades e “implicam
a verificacdo pelo legislador, no exercicio de um verdadeiro poder discricionario, da
possibilidade de as concretizar” (2000, p. 245). Sendo discricionério, ndo ha possibilidade de
caracterizar a omissao como inconstitucional. J& quanto as normas de eficacia limitada, o
autor as classifica como normas ndo exequiveis por si mesmas, pois carecem de normas
legislativas que as tornem aplicaveis, podendo ocorrer a omissdo legislativa inconstitucional
no caso da caréncia de norma.

Apesar da divergéncia de Jorge Miranda, a inconstitucionalidade por omissao no
ordenamento portugués atinge as normas ndo exequiveis por si mesmas, sejam elas
preceptivas ou programaticas (além dos atos administrativos de execucdo de leis ou de
regulamentos). (MIRANDA, 1997)

1.7.5 O controle judicial da omisséo legislativa nos Estados Unidos

O sistema judicial norte-americano é o precursor do controle difuso de
constitucionalidade. Conforme ja exposado, foi em 1803 que o entdo presidente da Suprema
Corte, John Marshall, proferiu a decisdo considerada o nascimento do controle judicial de
constitucionalidade no caso Marbury v. Madison. (CAPPELLETTI, 1984)

A decisdo ocorreu ap6s 16 anos da promulgacéo da Constituicdo americana de 1787,
fruto da emancipagdo da colonizacdo inglesa, a qual estabeleceu expressamente a sua

supremacia e permitiu que o poder judiciario, por meio dos casos concretos que a ele
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chegassem, controlasse a constitucionalidade das leis e atos normativos dos demais poderes
governamentais.

O judicial review estadunidense enquadra-se no modelo difuso, realizado em casos
concretos que chegam aos tribunais superiores ou a Suprema Corte. Apenas em casos
excepcionais 0s juizes de primeira instancia podem controlar a constitucionalidade de
determinada lei ou ato.

Nesse sistema existe uma regra de “bom aviso” segundo a qual s6 se deve declarar a
inconstitucionalidade quando isso for indispensavel para resolver a questdo. A funcéo do juiz
é resolver a lide (ndo tem a funcdo de proteger a ordem constitucional em abstrato) e, dessa
forma, o controle s6 sera realizado quando for necessario para resolver a lide.

Na prética, em virtude do common law e do respeito aos precedentes, a decisdo da
Suprema Corte que afasta uma lei por ser inconstitucional acaba por figurar como uma
espécie de vinculagdo as demais Cortes. No entanto, o stare decisis norte americano, além de
ndo conferir o carater obrigatério aos demais tribunais, permite que a propria Suprema Corte
tenha entendimento contrario ao analisar a mesma lei em outro caso. (KELSEN, 2013)

Inicialmente, o controle judicial da lei estava relacionado apenas aos aspectos de
competéncia do 6rgdo por ela responsavel e aos limites materiais impostos pela Constituicéo.
Posteriormente, o Judicidrio deveria controlar também a racionalidade das leis ou, em
palavras, o devido procedimento legal, além da oportunidade (expediency) e a prudéncia das
leis, recaindo em um V3o infinito de possibilidades. (GARCIA-PELAYO, 2000)

Quanto a omissdo, a Constituicdo norte-americana nao faz previsdo expressa de
controle, mas atua nos conformes do controle de constitucionalidade por a¢do. Ha no sistema
constitucional norte-americano dois instrumentos processuais que merecem destaque: 0 writ
of mandamus e o writ of injunction.

Ambos sdo considerados como acdes de cumprimento, diferenciando-se entre o
carater positivo ou negativo da ordem. O writ of mandamus objetiva que o tribunal ordene a
pratica de um ato pela autoridade competente, para que cumpra o ordenamento juridico,
enquanto o writ o injunction objetiva uma ordem de proibigédo, ou seja, a abstencdo de uma
autoridade a fim de proteger os direitos fundamentais. O writ of mandamus foi adotado pela
jurisdicdo constitucional brasileira, em 1988, sob a nomenclatura inversa: mandado de

injuncéo.



o1

1.7.6 O controle judicial da omissao legislativa na Argentina

Na Argentina, a Constituicdo traz expressamente a possibilidade de o Judiciario
controlar a constitucionalidade de normas fundadas tanto em atos comissivos quanto
omissivos®.

Assim como no Brasil, o sistema juridico argentino confere extrema relevancia ao
principio da supremacia da Constituicdo, principalmente ap6s a reforma constitucional
ocorrida em 1994 que fortaleceu sua primazia e seu vigor normativo (BAZAN, 2014)

A doutrina argentina entende que a omissdo inconstitucional pode ser caracterizada
em virtude da inércia dos poderes legislativo e executivo, mas adverte Victor Bazan que ndo
h& uma preocupacédo latente em aprofundar e sistematizar os perfis conceituais da omissao.
(2014)

O autor argentino traz uma concep¢do geral do que seria uma o0missdo

inconstitucional:

[...] consiste en la falta o la insuficiéncia de desarrollo de uma disposicion
constitucional por el legislador, y de manera excepcional por el Poder
Ejecutivo, cuando existe um madado constitucional expresso al respecto y
que de aquellas inactuacion total o actividad deficiente, mantenidas durante
um laspo irrazonablemente extenso, se derive uma situacion juridica
contraria a la Constitucion. (BAZAN, 2014, p. 103)

Comparando a concepc¢do formulada pelo autor argentino com a adotada por autores
brasileiros e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, percebe-se a convergéncia de
entendimentos.

Na parte inicial, em que cita a falta ou insuficiéncia de desenvolvimento de uma
disposicdo constitucional, pode-se equiparar a omissao total (inactuacdo total - auséncia) ou
parcial (actividad deficiente - insuficiéncia) de disposi¢do regulamentadora.

Em seguida, o0 autor cita que a norma saneadora da omissdo inconstitucional deve ser
desenvolvida pelo Legislador e apenas excepcionalmente pelo Poder Executivo, 0 que ocorre

também na prética institucional brasileira.

4 Constitucion Nacional de la RepUblica Argentina. Articulo 43: Toda persona puede interponer accion expedita
y répida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas iddneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una
ley. En el caso, el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva.



52

Ponto determinante diz respeito a disposicdo constitucional expressa. Conforme ja
abordado, ndo basta determinagdo constitucional geral e abstrata, mas sim que haja uma
norma de eficacia limitada, dispondo sobre um direito especifico.

Por fim, sustenta que o autor que a situacdo juridica que contraria a Constituicdo

deve ocorrer durante um lapso temporal extenso, distante do razoavel.

1.8 A omissao inconstitucional e sua relagcdo com a funcéo promocional do Estado
e do direito

A passagem do Estado Liberal ao Estado Social, no qual os direitos civis e politicos
estavam em voga, trouxe consigo os direitos econdmicos, sociais e culturais como direitos
que requerem uma atuacdo positiva dos poderes publicos, implicando numa espécie de
compromisso implicito. (PISARELLO, 2001)

Tais direitos foram incorporados nos ordenamentos constitucionais como expressao
da complexidade e do dinamismo social que adotavam como esteio o principio da dignidade
da pessoa humana, expressdo fruto da convergéncia de varias visfes historicas e filosoficas
que se desenvolveram ao longo dos variados contextos sociais, culturais e politicos, tendo,
contudo, maior embasamento no pensamento cristdo de igualdade perante a criagdo.
(BITTAR, 2008)

A mudanga da sistematica constitucional acarretou também uma mudan¢a normativa
estrutural. Normas e principios com conceitos abertos e indeterminados passaram a integrar o
texto fundamental, permeado-o de planos idealistas de realizacdo social.

A essa nova Constituicdo da-se o nome de constituicio aberta e dirigente, a qual
explicita a fun¢do promocional do direito e do Estado atraves de normas que preveem metas a
serem perseguidas pelos poderes publicos nas searas econdmica, cultural e social. (CASTRO,
2010)

A Constituicdo Federal de 1988 surgiu apds o tortuoso momento de vinte e um anos
de ditadura no Brasil, almejando atender aos anseios sociais por uma representacdo
democrética e pela protecdo, promocdo, garantia e efetivacdo de direitos fundamentais. Tais
aspiracdes revelam por si SO a expectativa da acdo Estatal estabelecida pelo Constituinte
originario.

Além da aclo Estatal, considerou-se também como relevante a omissdo. A Carta
magna previu que ndo somente a acdo do Estado tem o conddo de violar direitos

fundamentais, mas também a sua inércia em proteger, promover, garantir e efetiva-los pode
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ensejar uma violacdo. Sendo assim, as obrigacOes estatais deixaram de ter cunho apenas
negativo para ocuparem-se também de uma faceta positiva. (SARMENTO, 2007)

E nesse contexto que o modelo constitucional brasileiro, regido por uma Constituic&o
dirigente, traz em seu corpo diversas normas programaticas que introduzem a acao positiva do
Estado no cumprimento da quadrilogia inerente aos direitos fundamentais citada alhures.

Paulo Gustavo Gonet Branco atenta que:

[...] todas as constituicbes fazem opcGes ideoldgicas sobre o papel do Estado
nos planos social e econbmico. Até quando ndo o expressam, assumem,
nesse siléncio mesmo, uma opcdo politica, vinculada a uma dada ideia sobre
0 que deve incumbir aos poderes publicos. De toda sorte, associa-se a
constituicdo-garantia a uma concep¢do liberal da politica, enquanto a
constituicdo programatica remete-se ao ideario do Estado social de direito. A
Constituicdo brasileira de 1988 tem induvidosa propensdo dirigente.
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 63)

Tais normas exprimem acdes que devem ser perseguidas pelo Estado, bem como
direitos que sdo postos como fundamentais, mas que demandam normatizagéo posterior e por
isso merecem atencdo estatal para a adocdo de providéncias a fim de viabilizar o seu
exercicio.

Canotilho esclarece que:

[...] as Constituicdes programaticas reconduzir-se-iam ao arquético da
«Grande-Mae» (a mée fala a crianga ao subdesenvolvido, ao carecido de
protecdo ao que estd em perigo, dando-lhe ajuda e espagco para o
desenvolvimento e evolucdo); as constitui¢des liberais corresponderiam ao
arquétipo do Grande-Pai (a concepcdo patriarcal accentual a imagem de
independéncia, Liberdade e auto-responsabilidade). No caso de uma
««doenga constitucional», deveria descobrir-se qual o verdadeiro arquétipo,
correspondente ao «inconsciente colectivoy» de um povo, que deveria
presidir a feitura ou revisdo de uma lei fundamental. (1994, p. 39)

As normas programaticas expressam, pois, a funcdo promocional do direito. Bobbio
aduz que, ndo obstante o direito ter uma concep¢do repressiva (ordenamento coativo), o
Estado contemporaneo tem trazido normas que encorajam condutas, mesclando a funcéo
repressiva do direito, aquela que almeja impedir comportamentos ndo desejados, com a
funcdo promocional, que tem interesse nos comportamentos socialmente desejaveis.
(BOBBIO, 2007)

Relacionando-se com o Estado, a funcdo promocional do direito tem por escopo
provocar a préatica de atos desejaveis por parte do Estado para que as fungdes promocionais de
ambos sejam alinhadas na persecugdo da garantia, em sentido amplo, dos direitos

fundamentais.
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As fungbes promocionais encontram-se, portanto, particularmente previstas nos
textos de normas programaéticas, 0s quais trazem em seu bojo, majoritariamente, a previsdo de
direitos sociais a serem garantidos pelo Estado.

Contudo, reside aqui um dos maiores dilemas da jurisdicdo constitucional moderna: a
inobservancia das normas programéticas e o consequente impedimento do exercicio dos
direitos fundamentais pelos individuos.

Alexandre de Moraes atenta para a multiplicagdo das “(...) Constituicdes meramente
formais, sem estabilidade e sem eficacia, como simples aparato exterior para simular a
supremacia da lei e a democracia”. (MORAES, 2013, p. 201)

Geraldo Pisarello afirma que os direitos sociais, no carater programatico da norma
juridica, sdo concebidos de forma débil, pois geram efeitos apenas indiretos ou mediatos. Esse
carater programatico ndo lhes confere o status de direitos subjetivos, posto que raras vezes
nédo judicializados e sua concretizacdo depende da intervencédo legislativa e administrativa.
(2001)

Pondera o autor que:

[...] la construccidn del estado social continua e profundiza la tradicion del
positivismo legalista afincada en la idea de um legislador virtuoso, com
faculdades practicamente incontroladas, encargado de governar, em su
calidad de ‘sefior’del derecho, las condiciones de oportunidade para el
desarrollo del contenido normativo de los derchos sociales constitucionales.
El estado social tradicional, em definitiva, se apresenta como un estado
legislativo y, sobretodo, administrativo, que sin embargo no consegue
articular uma red garantista similar a la disefiada em su momento para la
proteccion de los derechos liberales classicos®. [...]. (2001, p. 84-85)

O fracasso do Estado Social em articular uma rede garantista tem gerado a ineficacia
de normas juridicas qualificadas como programaéticas, fato que estd diretamente ligado a
caracterizacdo da omissao legislativa inconstitucional. (BERCOVICI, 2004)

Particularizando o fato ao tema objeto de estudo no presente trabalho, tem-se a
situacdo de uma norma que prevé determinado direito e impde ao poder legislativo uma agéo
positiva para regulamenta-lo. Tal imposi¢do normativa ndo é, entretanto, adimplida pelo

Estado, quedando-se este inerte junto ao seu dever constitucional.

46 «[...] a construcdo do estado social continua e aprofunda a tradicdo do positivismo legalista afincada na ideia
de um legislador virtuoso, com faculdades praticamente incontroladas, encarregado de governar, em sua
qualidade de “senhor” do direito, as condic6es de oportunidade para o desenvolvimento do contelido normativo
dos direitos sociais constitucionais. O estado social tradicional, definitivamente, se apresenta como um estado
social legislativo e, sobretudo, administrativo, que, sem embargo, ndo consegue articular uma rede garantista
semelhante a que foi desenhada em seu momento para a protecdo dos direitos liberais classicos. [...]. (traducdo
livre)
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A sociedade detentora do direito previsto fica, nesse caso, impossibilitada de exercé-
lo em virtude da omissdo legislativa, a qual é passivel de ser atingida pela
inconstitucionalidade, mediante a provocacéo do poder judiciario.

Se a Carta é suprema e o direito é fundamental, ndo estaria o legislador vinculado ao

texto constitucional?

1.9 A omissao inconstitucional e a vinculagdo do legislador ao texto constitucional

Partindo das premissas da supremacia da Constituicdo e da fundamentalidade do
direito, tem-se que a declaracdo judicial da inconstitucionalidade da omissao legislativa esta
atrelada a duas questbes principais: a (ndo) concretizacdo da Carta fundamental pelo
legislador e a (in)eficacia das normas constitucionais.

Gomes Canotilho indaga:

Deve uma constituicdo conceber-se como estatuto organizatorio, como
simples instrumento de governo, definidor de competéncias e regulador de
processos, ou, pelo contrario, deve aspirar a transformar-se num plano
normativo-material global que determina tarefas, estabelece programas e
define fins? (1994, p. 12)

Tais questionamentos tém permeado os debates das Gltimas décadas, principalmente,
em sistemas constitucionais como o brasileiro, regido por uma Constituicdo dirigente.

N&do obstante a densidade da problematica exposada pelo autor, tera lugar aqui
apenas a analise dos fatos concretizados na jurisdi¢do constitucional brasileira: a Constituicdo
Federal de 1988 determina tarefas, estabelece programas e define fins.

Assim sendo, e diante da forca normativa da Constituicdo e de seu modelo como
constituicdo-programa, esta o poder legiferante vinculado ao cumprimento das imposicdes
definidas em normas constitucionais?

No sistema péatrio ndo ha norma expressa que determine a vinculacdo dos 6érgdos
estatais ao texto da norma constitucional e, por conseguinte, a concretizacdo dos direitos
fundamentais previstos por normas de eficicia limitada. H&, no entanto, uma vinculagéo

implicita, constante nos artigos que compdem o titulo 1 da Constituicio Federal.*’

47 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - 0
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional;
111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 4°
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Ademais, a norma juridica é permeada de imperatividade, o que implica, noutras
palavras, no dever de observancia obrigatoria por seu destinatario. Nesse caso ha, em regra,
mecanismo coercitivo para o seu cumprimento. No entanto, nas normas programaticas e de
eficacia limitada, a ordem destina-se ao Estado, ndo havendo consequéncias estabelecidas
para o seu descumprimento. (BARROSO, 1993)

Na falta de previsdo expressa da obrigatoriedade do Legislativo em cumprir um
dever normativo-constitucional, parece possivel afirmar que a Constituicdo esta, em verdade,
a disposicao do poder legiferante, acarretando, nas palavras de Canotilho, na “aporia da
vinculatividade”. (1994, p. 62)

Tem o legislador discricionariedade para dar cumprimento as disposicGes
constitucionais programaticas e eficacia limitada, de acordo o principio da reserva legal e da
méaxima efetividade possivel?

Canotilho afirma que a discricionariedade ndo tem lugar na concretizacdo da
Constitui¢ao, pois nao se ha de falar em “liberdade de conformagdo do legislador contra as
normas constitucionais”. (1994, p. 63)

O problema das omissdes legislativas € permeado pela discussdo em torno do carater
vinculante das normas constitucionais que tém sua eficacia na dependéncia da acéo positiva
do legislador.

De um lado a doutrina do poder legislativo unitario e da soberania parlamentar
entendem pela impossibilidade de imposicao obrigatéria ao legislador. De outro, a supremacia
da Constituicdo faz prevalecer a norma fundamental e o poder constituinte em face do poder
constituido, devendo este estar compelido ao cumprimento da imposi¢do constitucional.
(CANOTILHO, 1994)

Canotilho ressalta que o dever de legislar atribuido ao Estado repercute em um
direito a legislacdo dos cidaddos detentores de um direito obstado em face da inércia
legislativa. Tal afirmacdo comporta, porém, veementes criticas.

Os cidaddos carecedores do exercicio de um direito que € garantido
constitucionalmente possuem uma pretensdo subjetiva que ndo encontra espago para

transformar-se em um direito objetivo a legislacdo. Além disso, o reconhecimento pela via

A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos seguintes principios: | -
independéncia nacional; 1l - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminagdo dos povos; 1V - ndo-
intervencgdo; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos; VIII -
repudio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade; X -
concessdo de asilo politico. Paragrafo Unico. A RepuUblica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nacdes.
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judicial do direito a emanacdo normativa configuraria uma violagdo da triparticdo de poderes,
ndo podendo ser judicialmente suprimida a liberdade de conformagdo do legislador.
(CANOTILHO, 1994)

O Tribunal Constitucional alemdo, conforme esclarece Gilmar Mendes, tem
“identificado, ultimamente, como fundamento do dever constitucional de legislar, o dever
geral de adequacdo (allgemeiner Nachbesserungsvorbehalt), que impde o legislador a
obrigacdo de atuar de forma protetora ¢ construtiva no ambito dos direitos fundamentais”.
(2014, p. 342)

Estar-se, assim, de volta ao problema precipuo concernente a omisséo
inconstitucional: a ineficacia das normas constitucionais ocasionada pela caréncia de

concretizacdo do texto constitucional.
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2. A SEPARACAO DE PODERES NO CENARIO DA OMISSAO
LEGISLATIVA

No atual contexto politico e juridico brasileiro, no qual a crise dos poderes esta em
foco, muito se tem discutido sobre a extrapolacdo dos limites constitucionais circunscritos a
cada poder da Unido, motivo este encenador de crescentes analises acerca dos delineamentos
do postulado da separacéo de poderes.

A teoria de divisdo de poderes de Montesquieu®®, baseada na neutralizagio dos
poderes pela comunhdo de fungdes e pelo controle matuo, tem influéncia reconhecida na
ordem constitucional brasileira. Entretanto, a previsdo de um poder julgador temporéario e com
atuacdo minimizada ndo foi mantida. Ao reves, o poder judiciario assumiu relevante posicédo
em nossa Carta Magna, sendo a ele estendidos os ideais de neutralidade da teoria da divisao
de poderes, em conjunto com novas possibilidades de atuacdo além da inanimagdo, como, por
exemplo, o controle mituo entre poderes.

A ideia inicial de contencdo dos abusos de poder através da estrita observancia legal
evoluiu para uma concepcao substantiva segundo a qual o poder deve justificar o exercicio de
suas funcgdes através da protecdo e garantia da eficacia dos direitos e liberdades fundamentais.

Em quase 28 anos de constituicdo de nossa republica federativa, o Judiciario ganhou
contornos além dos inicialmente idealizados pelo constituinte originario, sendo, ndo raras
vezes, alvo de criticas por ampliar suas atribuicdes e usurpar funcdes destinadas aos demais

poderes.

2.1 Montesquieu e a Teoria da Separacao de Poderes

Em abordagem anterior, clarificou-se que o aprofundamento das concepgdes
hobbesianas, feitas por Locke, culminou na primeira mencéo expressa da divisdo de poderes
como forma de limitacdo de poder. Para Locke o Estado deveria ser concebido para o
aperfeicoamento e para a garantia dos direitos basicos, ou seja, 0 governo civil asseguraria 0s
direitos naturais*®. (JORGE, 2013). De acordo com o0 autor, “a reposta a possivel violagdo

desses direitos por parte do governo estaria em assegurar que os diferentes poderes ou funcdes

4 Sobre a separagdo de poderes, indica-se a leitura do caitulo 1 do livro “Presidencialismo de Coalizdo: exame
do atual sistema de governo”, do autor Sérgio Antonio Ferreira Victor.

49 As ideias de Locke foram postas na Declaragdo de Virginia e foram adotadas como pontos centrais para o
constitucionalismo (o Estado existe para que os direitos elementares sejam preservados e aperfeicoados).
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governamentais residissem em distintas maos: a separagdo de poderes”. (VICTOR, 2015, p.
35)

Mais de meio século depois, a Franca passou a ser o cenario de uma densificacao
das ideias apresentadas pelos autores britanicos, com a publicacao, em 1748, da obra “Do
espirito das leis”, escrita pelo filosofo Bardo Charles de Montesquieu.

Considerando a realidade e variaveis ali postas, Montesquieu desenhou uma separagdo
de poderes que foi revolucionaria na definicdo do quadro politico do constitucionalismo
classico e basilar nos constitucionalismos subsequentes.

Segundo Montesquieu, os poderes eram divididos em trés tipos: Legislativo,
Executivo do Estado e Julgador. O Poder Legislativo (das coisas que dependem do direito do
Estado) representava a vontade geral do Estado. Era um poder permanente, ao qual cabia o
papel de fazer leis temporarias ou permanentes. Seus membros eram escolhidos por habitantes
(representatividade), compondo o “corpo representante do povo”™°. Havia, ainda, o “corpo dos
nobres”, caracterizado pela composi¢do de maneira hereditaria por membros representantes da
nobreza®. Para Montesquieu, 0 governo deveria ser exercido pelo povo, mas diante da

impossibilidade, o autor prop6s a representacdo democratica, aduzindo que:

Como num Estado livre todo homem que se considera ter uma alma livre
deve ser governado por si mesmo, o povo como um todo deveria ter o poder
legislativo; mas, como isso é impossivel nos grandes Estados e esta sujeito a
muitos inconvenientes nos pequenos, é preciso que o povo faca por meio de
seus representantes o que nao pode fazer por si mesmo. (MONTESQUIEU,
2014, 171)

O Poder Executivo do Estado (das coisas que dependem do direito das gentes),
também de carater permanente, pugnava pela execucdo da vontade geral do Estado (poder
legislativo). Cabia ao Executivo, primordialmente, zelar pela seguranca, prevenindo invasoes,
declarando paz ou guerra, enviando e recebendo embaixadas, dentre outras medidas.

Ao contréario do Legislativo, o Poder Executivo deveria centrar-se nas maos de uma
Unica pessoa, em virtude da celeridade de acbes exigidas por sua prépria funcéo

institucional®®. Sobre o controle mutuo, o autor francés afirmava que o Legislativo ndo

% Havia, na teoria de Montesquieu, a figura do voto censitario, sendo permitida a votagdo “salvo os que estdo em
tal estado de baixeza que se considere que ndo tém vontade propria”. O critério de corte era, portanto, um
patamar minimo de renda ou de propriedade.

51 Observa-se nesse particular a adogdo do bicameralismo, dividido entre o Corpo dos nobres (cAmara alta —
hereditario - permanente) e o Corpo representante do povo (camara baixa — eleito - temporério). Controle —
poder regulador: corpo dos nobres (hereditario); Camara alta — papel moderador (preponderante sobre a cAmara
baixa).

52 0 poder devia ser exercido por um Monarca para evitar a tirania do corpo legislativo. Assim, o Executivo
tinha o direito de deter as ages do Legislativo (através da sua participacdo da legislagdo por sua faculdade de
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poderia deter o Executivo, mas Ihes eram concedidos o direito e a faculdade de examinar de
que maneira as leis foram executadas, culminando na sua ideia de Estado livre.

Por fim Montesquieu citou o Poder de Julgar como o terceiro poder. Sua funcéo era a
punicdo de crimes e o julgamento de litigios entre particulares. Defendia o carater temporario
do Poder Julgador, o qual seria instituido apenas pelo lapso temporal necessario para o
exercicio de sua funcdo em determinado caso ou momento, e, ainda, que essa esfera de poder
fosse composta por pessoas do povo a fim de garantir sua neutralidade®3,

E baseado na concepcdo do terceiro poder montesquiano que surge a nogdo de juizes
como meros instrumentos de aplicacdo da norma, chamados de “bocas da lei”. Isso porque os
juizes eram meros aplicadores da lei, 0 que conferia a neutralidade e a seguranca juridica
defendidas pelo autor francés. Pugnando pela ideia de que a lei deveria ser temida e ndo o
magistrado, o autor afirmava que os juizes deveriam ser “seres inanimados que nao podem
nem moderar a forga nem o rigor dessas palavras”. (MONTESQUIEU, 2014, p. 175)

A ideia de que se ndo houvesse a separacdo de poderes ndo haveria liberdade fica
clara da leitura do capitulo VI do livro XI de “Do Espirito das Leis”. O momento social era de
luta contra o absolutismo e, nesse diapasdo, o escritor francés tinha a liberdade politica como
preocupacdo latente em contraposicdo ao autoritarismo estatal. Em sua acepcéo, liberdade
politica consistia em “podermos fazer o que devemos querer e em ndo sermos obrigados a
fazer o que ndo devemos querer”. (MONTESQUIEU, 2014, p. 167)

A neutralizacdo dos poderes a fim de evitar arbitrariedade era a preocupacéo latente
do autor. Para que essa neutralidade fosse alcancada, os dois poderes permanentes
(Legislativo e Executivo) tinham a faculdade matua de impedir eventuais abusos de poder
para a garantia de um Estado moderado. O filésofo francés dizia que “todo homem que tem
poder é levado a abusar dele. Ele vai em frente até encontrar limites. Quem diria! A prépria
virtude precisa de limites. Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicao das coisas, 0 poder detenha o poder”. (MONTESQUIEU, 2014, p. 168)

A concentracdo de poderes era frontalmente por ele rebatida ao afirmar que a reunido

do Legislativo com Executivo geraria “leis tiranicas para executa-las tiranicamente” (2014, p.

impedir. Se tivesse a faculdade de estatuir, ndo haveria liberdade) para que este ndo se tornasse opressor e
arbitrério.

53 Montesquieu estabeleceu algumas excegles nas quais o poder de julgar poderia ser transferido ao poder
legislativo, exercendo este uma funcdo atipica, tais como: 1. Nobres julgados por seus pares — corpo legislativo
composto por nobres; Protecdo da nobreza; 2. Excesso de rigor da lei — legislativo: moderar a lei em favor da
prépria lei, sentenciando menos rigorosamente. 3. Cidaddo — negédcios publicos que violem direito do povo
(impeachment): parte legislativa do povo/parte legislativa dos nobres.
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169); do Julgador com o Legislativo conduziria a arbitrariedade do poder sobre a vida e
liberdade; e do Julgador com o Executivo poderia tornar o juiz um opressor.

O modelo da separacdo de poderes influenciou ja de inicio o Estado Americano e o
Francés. Nos Estados Unidos, a Declaracao de Direitos da Virginia (1776) previu a triparticdo
de poderes, a qual foi também inserida na Constituicdo Americana de 1787. J& na Franca pds-
revolucdo, a separacdo de poderes foi prevista na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadéo (1789) e na Constituicdo Francesa (1791).

Por sua vez, o Brasil, durante governos republicanos, adotou de forma expressa a
separacdo de poderes nas Constituices de 1891, 1934, 1964, 1967 e, por fim, na Carta Magna
de 1988.

2.2. A Separacdo de Poderes Pds Constituinte

Seguindo a proposi¢do de Montesquieu, 0 constituinte originario da Constitui¢éo
Federal brasileira de 1988 estabeleceu a divisdo de tarefas entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, conforme exposto no art. 2° da Constituigdo Federal de 1988: “Sao
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

O constituinte conferiu ao postulado da separacdo de poderes o status de principio
constitucional fundamental intangivel, perpetuado por meio de clausula pétrea no art. 60, 84°
da Carta Magna de 1988. O status constitucional de clausula pétrea garante a manutencdo de
“um nucleo essencial do projeto do poder constituinte originario, que ele intenta preservar de
quaisquer mudangas institucionalizadas”. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 122)

A despeito das divergéncias quanto a natureza das clausulas pétreas®, predomina no
sistema brasileiro a concepcdo de que tais clausulas constituem limitacdes materiais ao poder
de revisdo constitucional, sendo, portanto, intangiveis.

Ha de se observar, contudo, a adaptacdo da teoria da separacdo dos poderes em razédo
da necessidade de interrelacGes governamentais. O advento do Estado Social trouxe consigo a
extensdo do rol de direitos fundamentais, o qual ndo mais apontava tdo somente para 0s
deveres negativos estatais.

Diante do novo contexto do Welfare State, exigia-se também a atuacdo cooperativa

positiva dos entes estatais para a concretizagcdo dos direitos fundamentais. A Constituicdo de

54 Sobre a natureza das clausulas pétreas, ha 3 posicionamentos: inaceitaveis em virtude da ndo hierarquia entre
0s poderes constituinte originario e derivado, posto que ambos sdo exercidos por representantes eleitos pelo
povo; aceitaveis, mas passiveis de restricdes, podendo, inclusive, serem revogadas por dupla revisdo, e, por fim,
aceitaveis como limitagfes materiais absolutas. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 122)
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1988 considerou 0s mesmos ideais de concregdo dos direitos ali previstos, motivo pelo qual a
separacdo rigida de poderes cunhada no Estado Liberal foi adaptada na ordem constitucional
vigente. (BARREIROS, 2010)

A separacdo de poderes do liberalismo pressupunha uma técnica de producgéo
legislativa casuistica que se imiscuia em normatizar maximamente as condutas sociais de
forma a tornar quase inexistentes as lacunas legais. Tal fator revelava o desenho institucional
préprio do contexto liberal que exigia o fim da arbitrariedade estatal e, por isso, restringia
qualquer possibilidade de interpretacdo do aplicador da norma.

A técnica casuistica, contudo, mostrou-se incapaz de acompanhar o agil processo de
transformacéo social e gerou a ado¢do complementar de outra forma de legislar, por meio de
clausulas gerais. Tal mudanca ampliou o poder interpretativo do aplicador da norma ao
permitir a utilizacdo conjunta de diferentes normas juridicas e, inclusive, de elementos alheios
ao sistema normativo.

A conjuntura do Estado Social, no que tange a garantia dos direitos fundamentais e a
utilizacdo de ambas as técnicas legislativas citadas alhures, influenciou nao apenas o0s poderes
legiferante e administrativo, mas também sobremaneira o poder judicante.

O papel desempenhado pelos julgadores deve observar as normas que, além de regras
de conduta, trazem principios e finalidades de contemplacdo obrigatéria para o deslinde das
demandas. Tal mudanca na funcdo do hermeneuta o afasta da concepgdo proposta por
Montesquieu do juiz como “boca da lei”, fato que, por si so, flexibiliza os limites de atuagédo
entre as fungBes governamentais®.

Assim sendo, a Constituicdo Cidada, composta por clausulas abertas, conceitos
indeterminados e normas programaticas, abriu espaco para a atividade de interpretacdo das
leis, antes ndo admitida pela teoria da triparticdo de poderes.

Por opcao metodoldgica, analisar-se-a apenas a atuacao do poder judiciario, optando

pelo exame exclusivo de decisdes do Supremo Tribunal Federal.

55 Na conjuntura politica-juridica brasileira percebe-se a mitigacdo do postulado da separacdo de poderes ao
analisar as normas dispostas na propria Constituicdo. O Poder Executivo, por exemplo, se destaca na producéao
legislativa através das leis delegadas, medidas provisérias, sancdo e veto. Ademais, o Presidente da Republica
concentra as funcdes de Chefe de Governo e Chefe de Estado, em virtude do sistema presidencialista adotado
pelo Brasil. No Judiciario, a ingeréncia do Poder Executivo é claramente observada pela forma de composicdo
da Suprema Corte, uma vez que os membros do Supremo Tribunal Federal sdo escolhidos pelo Presidente da
Republica com posterior chancela do Senado.
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2.3 A separacao de poderes e os limites judiciais no controle da omissao

A Constituigdo, como principal elemento normativo da ordem estatal, vincula os trés
entes governamentais integrantes da triparticdo de poderes adotada pelo Brasil, tendo
instituido as garantias e direitos fundamentais como normas de aplicacdo imediata, fato que
traduz a instituicdo da vinculagdo integral dos entes estatais aos direitos fundamentais.
(MENDES; GONET, 2014)

Ha vinculacdes claras da atividade legislativa, como, por exemplo, estabelecer
restricdes a um direito fundamental ou atuar positivamente para editar normas a fim de
concretiza-lo. Quanto ao poder executivo, deve-se observar sua vinculagdo constitucional com
relacdo a todos os entes da administracdo publica direta e indireta, bem como as pessoas
juridicas de direito privado que exercem atividades publicas.

E a vinculacdo da face judicial? Pois bem, ha& de se considerar que a vinculacdo da
jurisdicdo vai além do simples respeito ao direito constitucional, abrangendo o dever de
assegurar a concretizagdo dos direitos mediante a sua efetiva aplicacdo. As tarefas impostas
aos poderes devem ser realizadas de acordo com os limites estabelecidos pela propria
Constituicdo. Devem ser considerados ndo s6 a reserva legal, mas primordialmente o
principio da protecdo do nucleo essencial e o principio da proporcionalidade, também
conhecidos como limites dos limites.

As recentes discussfes sobre a separacdo de poderes encontram-se calcadas nos
limites da atuacdo do poder judiciario, mais especificamente nas decisGes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no exercicio do controle de constitucionalidade.

Consagrada como clausula pétrea na Constituicdo Federal de 1988, a separacdo de
poderes tem sido interpretada de forma restritiva por criticos da atuacdo da Corte

Constitucional brasileira. Nesse sentido, Gilmar Mendes afirma que:

[...] a tendéncia detectada atua no sentido ndo de uma interpretacao restritiva
das clausulas pétreas, mas de uma interpretacdo restritiva dos proprios
principios por elas protegidos.

Essa via, em vez de permitir um fortalecimento dos principios
constitucionais contemplados nas garantias de eternidade, como pretendido
pelo constituinte, acarreta, efetivamente o seu enfraguecimento.

Assim, parece recomendavel que eventual interpretacdo restritiva se refira a
prépria garantia de eternidade sem afetar os principios por ela protegidos.
(MENDES, 2012, p. 153)

Ao analisarmos o principio da unidade da Constitui¢cdo juntamente com as clausulas
pétreas do 84° do artigo 60, ndo é dificil perceber que consideracdes demasiadamente

restritivas das normas constitucionais tendem a causar um engessamento da ordem
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constitucional diante da impossibilidade de mudangas. A atuacdo do poder publico, em
qualquer dos polos do seu tripé, é imprescindivel para conferir eficacia a Carta de 1988. A

seguir analisar-se-a a face judicial.

2.3.1 O STF e os limites na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

Com o objetivo de analisar o atual entendimento da Corte Constitucional brasileira,
passa-se, nesse topico, ao estudo da jurisprudéncia do Tribunal. Para tanto, as decisdes foram
colhidas mediante solicitacdo eletronica a Secdo de Pesquisa de Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal®®, adotando-se os seguintes filtros: Constituicio Federal de 1988
(legislacdo), Pleno (6rgdo julgador), 05/10/1988 — 30/05/2016 (data de julgamento) e
acordaos (decisdo de julgamento)®’.

Da pesquisa efetuada foram colhidas 48 (quarenta e oito) decisGes proferidas em
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, as quais referem-se a 46 (quarenta e seis)
acoes®®.

Convem retomar o fato de que até outubro de 2008 o STF ndo distinguia a ADI e a
ADO em classes processuais distintas, sendo a omissdo analisada dentro da classe processual
da acdo direta de inconstitucionalidade. Apenas a partir de entdo, a Corte iniciou a
distribuicdo das acdes em classes distintas.

Das 46 acOes colhidas, 42 tramitaram na classe processual da ADI e outras 4
integraram a classe propria. Tem-se ainda que 28 foram julgadas procedentes®®, 04
improcedentes®®, 07 prejudicadas®?, 02 tiveram os pedidos de liminares indeferidos®? (sem
posterior analise do mérito) e 05 foram alcancadas pelo ndo conhecimento®,

Do exame das decisdes colhidas € possivel perceber que a jurisprudéncia da Suprema
Corte tem alcancado um alto nivel de estabilidade, com pequenas variacGes.

Em caso discutido no Pleno em 1994, o qual versava sobre a competéncia da Unido

para definir a classificacdo indicativa de diversdes publicas e programas de radio-tv (art. 21,

% Solicitacdo de pesquisa n® 36726 efetuada por meio do endereco eletronico pesquisa@stf.jus.br

57 As decisdes estdo elencadas no “Anexo A”, no final desse trabalho.

8 Ha duas decisdes proferidas na ADO 22, em virtude do julgamento de embargos de declaragdo. Enquadra-se
também nesse caso a ADI 23, em razdo da existéncia de questdo de ordem, decidida anteriormente ao julgamento
de mérito.

% ADI’s: 3682, 2504, 2507, 2506, 2519, 2512, 2493, 2491, 2497, 2520, 2525, 2517, 2490, 2481, 2508, 2486,
2510, 2492, 2518, 2516, 2509, 2496, 2503, 2524, 2498, 2511, 2061 e 889 - Listadas em ordem decresencente de
julgamento.

80 ADO’s 22 e 28; e ADI’s 1698, 3303 - Listadas em ordem decrescente de julgamento.

61 ADO 6 e ADI’s 1830 QO, 2495, 2162, 1836, 877 e 480 - Listadas em ordem decrescente de julgamento.

62 ADI’s 1600 e 361 - Listadas em ordem decrescente de julgamento.

8 ADI’s 1810, 297, 1387, 23 e 19 - Listadas em ordem decrescente de julgamento.
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XVI, CF), o Judiciario exp6s que “silente a lei, incumbia ao Executivo o encaminhamento de
projeto objetivando dar cumprimento ao preceito transitorio”%.

Ja havia anteprojeto sobre o tema encaminhado a Presidéncia da Republica, o qual
foi recusado sob o argumento de ndo ser oportuno seu encaminhamento enquanto estivesse
pendente de decisdo uma outra acdo em curso no STF versando sobre tematica que seria,
supostamente, relacionada ao anteprojeto. O STF, entretanto, recusando tal justificativa,
declarou a mora do poder executivo no encaminhamento do projeto de lei e determinou
ciéncia para a adoc¢édo de providéncias.

Seguindo por essa linha, 0 Supremo manteve a adogéo da teoria ndo concretista nos
anos seguintes®, entendendo, inclusive, ser inadmissivel a imposicdo de prazo para o

encaminhamento de projeto de lei que visasse suprir omissao®®:

A fixacdo de prazo [...] s6 tem cabimento em se cuidando de providéncia a
cargo de 6rgdo administrativo, o que ndo se verifica no presente cargo, posto
ndo se enquadrar nas atribuicdes administrativas do Chefe do Executivo
inciativa que, caracterizadora de ato de Poder, desencadeia processo
legislativo. (ADI n° 2061, p. 4)

Em 2007 a Corte proferiu decisdo em que se firmou uma notdvel mudanca
jurisprudencial. O caso versava sobre a inércia legislativa referente ao §4° do art. 18 da CF/88
(com redacdo dada pela EC n° 15 de 1996), o qual previa a elaboracédo de lei complementar
que definisse o procedimento para a criagdo, incorporacdo, desmembramento e fusdo de
municipios.

O STF atentou para o fato de que:

A Emenda Constitucional foi publicada no dia 13 de setembro de 1996.
Passados mais de 10 (dez) anos, ndo foi editada a lei complementar federal

[.]

Ndo se pode negar, portanto, a existéncia de notério lapso temporal a
demonstrar, a primeira vista, a inatividade do legislador em relacdo ao
cumprimento de inequivoco dever constitucional de legislar [...]. (ADI n°
3682/MT, p. 20)

4 ADI 889/DF, Relator: Min. Maco Aurélio, Julgamento: 16/03/1994, DJ 22-04-1994, Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.

8 Decisoes proferidas até o0 ano de 2002. Nova procedéncia em ADO levada a plenario ocorreu apenas em 2007,
ocasido na qual o tribunal proferiu decisdo em sentido diverso.

% O caso trata da obrigatoriedade, imposta pelo art. 37, X, da CF, de revisdo anual da remuneracdo dos
servidores publicos por lei especifica de inciativa do chefe do executivo. Versam sobre o mesmo tema e
compartilham o mesmo contetdo decisdrio as seguintes ADI’s: 2504, 2507, 2506, 2519, 2512, 2493, 2491,
2497, 2520, 2525, 2517, 2490, 2481, 2508, 2486, 2510, 2492, 2518, 2516, 2509, 2496, 2503, 2524, 2498, 2511.
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Em manifestacdo, o Procurador-geral da Republica expds que:

Em situagdes assim é mais do que recomendavel a intervencao judiciaria,
como forma de chamar a atencdo dos representantes do povo para o
problema.

[.]

Soma-se [...] a auséncia de lei [...] com a desconsideracdo do principio
federativo e da soberania popular para definir a gravidade do quadro de
inconstitucionalidade retratado nos autos. (p. 21)

O caso em debate é dotado de particularidades, uma vez que havia, a época,
inimeros projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional. O primeiro deles foi
apresentado logo apds a promulgacdo da EC n° 15/96 e, por isso, segundo o STF, ndo haveria
exatamente uma “total omissdo legislativa”. (p. 22)

Estava-se diante do caso de inertia deliberandi, ja abordado neste estudo (vide p.

23). Sobre a possibilidade de caracterizacdo de omissdo nesse caso, a Corte entendeu que:

O Supremo Tribunal Federal tem considerado que, desencadeado o processo
legislativo, ndo ha que se cogitar de omissdo inconstitucional do legislador.
Essa orientagdo ha de ser adotada com temperamento.

A complexidade de algumas obras legislativas ndo permite que elas sejam
concluidas em prazo exiguo. [...] Essas particularidades da atividade
parlamentar, que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo
justificam, todavia, uma conduta manifestamente negligente ou desidiosa das
Casas Legislativas, conduta esta que pode p6r em risco a prépria ordem
constitucional. (ADI n® 3682/MT, p. 24)

Ao final, o Tribunal, além de declarar a mora e dar ciéncia ao poder omisso, fixou
prazo de 18 meses para que uma lei complementar dispondo sobre a matéria fosse editada,
sob o argumento de que “as formas de decisdo [...] parecem ser insuficientes para abarcar o
complexo fenbmeno da omisséo inconstitucional”. (p. 27)

Observou, ainda, a Corte que:

N&o se trata de impor um prazo para a atuacdo legislativa do Congresso
Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro temporal razoavel (...) até
gue a lei complementar federal seja promulgada contemplando a realidade
desses municipios®’. (p. 30)

Outro caso levado ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal, no qual também
se discutia a inertia deliberandi, teve desfecho diferente. Trata-se da ADO n° 22, julgada em
2015, e que versava sobre a regulamentacdo de propaganda de bebidas de teor alcodlico

inferior a 13° GL (treze graus gay lussac).

67 Ficaram vencidos os Ministros Marco Aurélio e SepUlveda Pertence por divergirem quanto a fixacdo de prazo.
Demais presentes a sessdo: Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Eros Grau,
Ricardo Lewandowski e Carmen L{cia.
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O Procurador-geral da Republica, qualificado como requerente, pugnava pela

declaracdo da omissdo parcial da Lei n® 9.264/1996 que regulamentou o artigo 220, 84°, da

CF/88 e argumentava a existéncia de dois projetos de lei em tramite no Congresso Nacional

sem que houvesse deliberacdes pelas Casas.

que:

No entanto, a relatora consignou que:

Estd demonstrado nos autos ter sido a matéria relativa & propaganda de
bebidas alcodlicas objeto de amplos debates em ambas as Casas do Poder
Legislativo brasileiro, que, no exercicio de sua funcéo legislativa, nos sete
anos durante os quais tramitou o Projeto de Lei n. 4.556/1989, observou as
normas do devido processo legislativo e, de forma legitima, aprovou a lei
formal exigida pelo art. 220, 8 4° da Constituicdo da Republica: Lei n.
9.294/1996. Ainda que se possam considerar relevantes as razdes sociais
motivadoras do agir da Procuradoria-Geral da Republica no ajuizamento da
presente acdo, o pedido ndo pode prosperar. Tao importante quanto a
preservacdo da saude daqueles que se excedem no uso de bebidas alcdolicas
e que poderiam consumi-las em niveis menores é a observancia de principios
fundamentais do direito constitucional, como o da separacéo dos poderes.

Para afirmar omissdo inconstitucional na espécie em tela, este Supremo
Tribunal teria de analisar a conveniéncia politica de normas legitimamente
elaboradas pelos representantes eleitos pelo povo, ocupantes de cargos no
Poder Legislativo e no Executivo, que, tendo recebido projeto de lei votado e
aprovado na Camara dos Deputados e no Senado Federal, sem veto,
sancionou e promulgou a lei em questéo.

Reconhecer a insuficiéncia da Lei n. 9.294/1996, nos termos postos pelo
Procurador-Geral da Republica, significa, a um s6 tempo, ultrapassar a
barreira que fundamenta o principio da separacdo dos poderes, cuja
integracdo ha se dar a luz dos principios da harmonia e independéncia e,
ainda, desconsiderar a validade também das normas criadas pelo Conselho
Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria. (ADO n° 22, p. 35-36)

Acompanhando o voto da Ministra relatora Carmen Lucia, Rosa Weber destacou

(...) a Lei n®9294/96, quando se limita a normatizar a propaganda de bebidas
alcodlicas, ao feitio constitucional, aquelas que ostentam um teor alcodlico
superior a treze graus Gay Lussac em absoluto traduz, a meu juizo, qualquer
omissdo legislativa capaz de ensejar a procedéncia de uma agéo desse jaez —
acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo; traduz, isto sim, como foi
muito bem acentuado no voto sempre brilhante da eminente Ministra
Relatora, uma legitima escolha do legislador no exercicio da liberdade de
conformagdo que a prdpria tessitura constitucional, como também se
destacou da tribuna, assegura a casa legislativa. (ADO n° 22, p. 52)

Por fim, o tribunal entendeu pela improcedéncia da ADO, diante da né&o

caracterizacdo de omissdo inconstitucional da lei ja existente e tampouco da omissédo

inconstitucional da inércia deliberativa.
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Outro caso merecedor de andlise é a ADI n° 1698, mediante a qual os partidos
politicos requerentes pugnavam a declaracdo de omissdo inconstitucional em relacdo a
previsdo constitucional de erradicacdo do analfabetismo e implementacdo do ensino
fundamental obrigatdrio e gratuito a todos os brasileiros (arts. 6°, 23, V, 208, | e 214, I, da
CF/88).

As alegacOes dos requerentes foram alvos de minuciosas analises do Supremo
Tribunal Federal, o qual, inclusive, utilizou dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica e do exame de politicas publicas extsitentes sobre o assunto.

Convém mencionar um dos trechos dos debates no plenério:

O senhor Ministro Ayres Britto: Eu acho que ndo cabe a Relatora dizer que
tudo esté sendo feito.

A senhora Ministra Carmen Lucia (Relatora): Eu acho que ndo cabe ao
Supremo dizer o que mais pode ser feito.

O senhor Ministro Ayres Britto: O juizo objetivo da Relatora, calcado em
elementos empiricos, é de que nao houve demonstracdo da mora, da inércia.

A senhora Ministra Carmen Lucia: [...] de fato, temos um problema
gravissimo no Brasil [...]. Esse quadro, no entanto, ndo demonstra uma
inércia, uma inagdo, ou uma omissdo nos termos constitucionalmente
estabelecidos para fins de declaracdo da inconstitucionalidade. Foi o que me
levou a conclus&o.

O senhor Ministro Ayres Britto: E o quanto me basta para julgar, também, na
linha do voto da Relatora, a improcedéncia da ADI. (ADI n° 1698, p. 23-25)

Ao final, a Corte decidiu pela improcedéncia da ADO, baseada em dados estatisticos
e analiticos sobre as acBes governamentais, 0s quais demonstravam a acdo dos poderes

publicos, e ndo sua inatividade.

2.3.2 O STF e os limites no Mandado de Injungéo

Ampliando o rol de decisGes da Suprema Corte quanto a omissdo inconstitucional,
passa-se a analise das deliberacBes ocorridas nos julgamentos de mandados de injuncdo. As
decisbes foram colhidas mediante solicitacdo eletronica a Secao de Pesquisa de Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal®, adotando-se os seguintes filtros: Constituicio Federal de
1988 (legislacdo), Pleno (6rgédo julgador), 05/10/1988 — 30/05/2016 (data de julgamento) e
acorddos (decisdo de julgamento).

Da pesquisa efetuada foram colhidas 415 (quatrocentos e quinze) decisdes,
englobando, além das decisbes principais proferidas em plenério, decisdes secundarias na

cadéncia processual. Tendo em vista 0 objetivo metodoldgico deste trabalho ser a analise de

8 Solicitacdo de pesquisa n® 36726 efetuada por meio do endereco eletronico pesquisa@stf.jus.br
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decisbes proferidas no julgamento principal do instrumento processual, fez-se nova filtragem
processual, a qual resultou em 113 (cento e treze) decisdes®.

Das 113 acdes colhidas, 74 foram alcancgadas pelo indeferimento sem julgamento do
mérito (ndo conhecidas, negadas seguimento, prejudicadas) e 39 foram julgadas procedentes
(parcialmente ou totalmente procedentes)”°.

E possivel observar que a jurisprudéncia pretoriana inicial denotava um carater
restrito, revelando-se dentre a corrente ndo concretista ja citada. O primeiro mandado de
injuncdo julgado parcialmente procedente foi o MI n°® 219/DF, de relatoria do Min. Octavio
Gallotti, discutido em sessdo plenaria em agosto de 1990. O caso versava sobre a omissao do
Congresso Nacional na elaboracdo da lei complementar do artigo 45, 81° da Constituigéo
Federal e teve como impetrantes deputados estaduais da assembleia legislativa paulista.

N&o obstante o mérito causidico, relatar-se-a aqui as discussdes plenérias a respeito
do mandado de injuncdo e seus alcances, ja que sobre tais fatos prolongou-se o julgamento.

Desde o inicio colocou-se em pauta qual eficicia deveria ser atribuida ao mandado
de injuncdo, optando a maioria dos ministros pela eficAcia meramente declaratoria, apenas
para comunicar ao Congresso Nacional a sua mora e solicitar a ado¢do de providéncias para
supri-la. Manifestavam-se em sentido contrario os ministros Carlos Velloso e Marco Aurélio,
sob 0 argumento que a Corte estava a atuar aquém do que o esperado pelos jurisdicionados e
pela comunidade juridica, uma vez que decisGes ndo garantistas dos direitos, liberdades e
prerrogativas deveriam estar adstritas, no caso da omissdo, a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.

Em pronunciamento, o Min. Néri da Silveira ponderou que:

[...] Estou certo de que, no concerto dos Poderes da Republica, o0 Congresso
Nacional, recebendo a comunicacdo do Supremo Tribunal Federal, segundo
a qual ha situagdo de mora na elaboracéo da lei complementar, ndo deixara
de cumprir a sua missdo constitucional de elabora-la. Ndo estou, assim,
entendendo que seja uma decisdo sem eficacia possivel a do Supremo
Tribunal Federal. Todos sabemos que os Poderes da Republica coexistem de
forma harmdnica, e nunca uma decisdo desta Corte foi descumprida por
outro Poder da Republica. O que ndo cabe, efetivamente, € o Supremo
Tribunal Federal se substituir, desde logo, ao Congresso Nacional [...]” (Ml
112, p. 219).

69 As decisBes estdo elencadas no “Anexo B”, no final desse trabalho.

0 MI’s n° 943/DF, 1083/DF, 795/DF, 788/DF, 758/DF, 712/PA, 708/DF, 712Q0/PA, 721/DF, 695/MA,
562/RS, 611/SP, 585/TO, 485/MT, 584/SP, 587/MT, 588/MS, 278/MG, 621/MS, 542/SP, 543/DF, 472/DF,
430/DF, 457/SP, 470/RJ, 438/GO, 448/RS, 20/DF, 447/DF, 323/DF, 361/RJ, 384/RJ, 284/DF, 95/RR, 369/DF,
232/RJ, 283/DF, 219/DF e 107QO/DF. As demais decisdes analisadas (Anexo B), foram alcancadas pelo
indeferumento.
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Nos anos seguintes o plenario da Suprema Corte ocupou-se basicamente de
mandados de injuncdo sobre cinco temas: reparacdo econdmica aos militares da aerondutica
(art. 8°, §3°, ADCTY), juros reais (art. 192, §3°, CF/88, com redagdo anterior a EC 40/2003"2),
aviso prévio proporcional (art. 7°, XXI, CF/887%), greve de servidores publicos civis (art. 37,
VII, CF/88"%) e aposentadoria especial dos servidores plblicos (art. 40, §4°, CF/887°), tendo
os trés altimos ganhado mais conhecimento diante da popularidade das matérias.

Os mandados de injuncdo sobre a reparacdo econdmica dos militares encontram-se
dentre as principais decisdes concernentes ao mandado de injuncdo e as caracteristicas e
possibilidades do instituto. O MI n° 283/DF, julgado em 1991, foi o primeiro que fixou prazo
para 0 Congresso Nacional cumprir o dever constitucional de editar a regulamentacéo, nos

seguintes termos:

[.]

a) declarar em mora o legislador [...];

™t Ato das Disposigbes Constitucionais Transitorias. Art. 8°. E concedida anistia aos que, no periodo de 18 de
setembro de 1946 até a data da promulgacdo da Constituicdo, foram atingidos, em decorréncia de motivagdo
exclusivamente politica, por atos de excecdo, institucionais ou complementares, aos que foram abrangidos pelo
Decreto Legislativo n°® 18, de 15 de dezembro de 1961, e aos atingidos pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de
setembro de 1969, asseguradas as promogdes, na inatividade, ao cargo, emprego, posto ou graduacdo a que
teriam direito se estivessem em servigo ativo, obedecidos os prazos de permanéncia em atividade previstos nas
leis e regulamentos vigentes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das carreiras dos servidores publicos
civis e militares e observados os respectivos regimes juridicos. § 3° - Aos cidaddos que foram impedidos de
exercer, na vida civil, atividade profissional especifica, em decorréncia das Portarias Reservadas do Ministério
da Aeronautica n® S-50-GM5, de 19 de junho de 1964, e n° S-285-GM5 sera concedida repara¢do de natureza
econdmica, na forma que dispuser lei de iniciativa do Congresso Nacional e a entrar em vigor no prazo de doze
meses a contar da promulgacdo da Constituicéo.

2 Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, sera regulado em lei complementar, que dispora, inclusive, sobre:
§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras remuneracdes direta ou indiretamente
referidas a concessdo de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a cobranca acima deste
limite sera conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei
determinar. (Redacéo original)

3 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da
lei.

™ Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) VII - o direito de greve serad exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica.

S Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e
solidario, mediante contribuigdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (...)§ 4° E vedada a
adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de
que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, os casos de servidores:
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005) | portadores de deficiéncia; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 47, de 2005) Il que exercam atividades de risco; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 47, de 2005) 111 cujas atividades sejam exercidas sob condig¢bes especiais que prejudiquem a
salde ou a integridade fisica.
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b) assinar o prazo de 45 dias, mais 15 dias para a sancdo presidencial, a fim
de que se ultime o processo legislativo da lei reclamada;

c) se ultrapassado o prazo acima, sem que esteja promulgada a lei,
reconhecer ao impetrante a faculdade de obter, contra a Unido, pela via
processual adequada, sentenca liquida de condenacdo a reparagdo
constitucional decida, pelas perdas e danos que se arbitrem;

[...] (Ml n° 283/DF, p. 1-2)

Nessa toada se manteve a decisdo do Tribunal, entendendo prescindivel nova
comunicacdo e fixagdo de prazo para 6rgdo omisso, e consagrando nos votos seguintes a
possibilidade de que os particulares ajuizassem acao de reparacdo patrimonial, nos termos do
direito comum (MI’s n° 284/DF, 384/RJ, 447DF, 543/DF'® e 562/RS).

Sobre 0s juros reais, o primeiro mandado de injuncéo a ter o mérito analisado pelo
Tribunal Pleno do STF foi 0 MI n° 361/RJ, em 1994. Neste MI, assim como nos demais que
chegaram ao plenéario sobre tal matéria (n°s 323/DF, 470/RJ, 457/SP, 430/DF, 472/DF,
542/SP, 621/MS, 584/SP, 587/MT, 588/MS e 611/SP), houve uma discussao principal: se
poderia o poder judiciario estabelecer prazo para o cumprimento das medidas necessarias pelo
Legislativo. No entanto, nesses casos ndo houve a repeticdo do prazo estipulado no MI n°
283/DF, sendo apenas declarada a mora legislativa, nos seguintes termos:

[.]

A mora — que é pressuposto da declaracdo de inconstitucionalidade da
omissdo legislativa -, € de ser reconhecida em cada caso, quando, dado o
tempo corrido da promulgacdo da norma constitucional invocada e o relevo
da matéria, se deva considerar superado o prazo razoavel para a edi¢cdo do
ato legislativo necessério a efetividade da Lei Fundamental; vencido o tempo
razoavel, nem a inexisténcia de prazo constitucional para o adimplemento do
dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei tendentes a cumpri-lo
podem descaracterizar a evidéncia da inconstitucionalidade da persistente
omissdo de legislar.

I11. Juros reais [...]: passados quase cinco anos da Constituicdo e dada a
inequivoca relevancia da decisdo constituinte paralisada pela dala da lei
complementar necessaria a sua eficacia — conforme ja assentado pelo STF
[...], declara-se inconstitucional a persistente omissdo legislativa a respeito
para que a supra o Congresso Nacional. (M1 n°® 361/RJ, p. 46)

As discussdes a respeito do alcance da decisdo do Supremo Tribunal, se concretistas
ou ndo, cingiam os Ministros em dois grupos principais: do lado concretista estavam Carlos

Velloso, llmar Galvdo, Marco Aurélio, enquanto o outro era ocupado por Celso de Mello,

6 Esse caso contém uma peculiaridade observada pelo Min. Marco Aurélio quando do julgamento do Ml
543/DF, in verbis: “[...] num exame inicial, ndo podemos cogitar, em si, de omissdo do Congresso, porque dois
projetos foram aprovados. E ai houve os vetos dos Presidentes Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso”.
Continou o Min. Nelson Jobim: “[...] O Executivo vetou e o Congresso ndo rejeitou o veto, ou seja, ndo ha
omissdo inconstitucional”. (p. 46)
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Moreira Alves, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Sydney Sanches, Francisco Rezek e
Octavio Gallotti. O Ministro Néri da Silveira sustentou, até a sua saida, em abril 2002,
posicao intermediaria, segundo a qual o Judiciario deveria estabelecer prazo para que o 6rgao
legiferante adotasse as medidas necessarias e somente no caso de descumprimento poderia
atuar a fim de dar concretude a norma.

Nos julgamentos dos mandados de injungdo n° 470/RJ e 472/DF, em 1995, o

Ministro Celso de Mello aduziu que:

[...] O desprestigio da Constituicdo — por inércia de 6érgdos meramente
constituidos — representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, além de evidenciar o inaceitavel desprezo das liberdades
publicas pelos poderes do Estado.

Essa constatacdo, feita por KARL LOEWENSTEIN (“Teoria de Ia
Constitucion”), p. 222, 1983, Ariel, Barcelona) coloca em pauta um
fendmeno que ele denominou de erosdo da consciéncia constitucional, que
decorre do processo de desvalorizagdo funcional da Constituicdo escrita. (Ml
n® 470, p. 7 e MI n° 472, p. 10)

A discusséo sobre a omissdo do poder legiferante ocupou 0s anos seguintes no
mesmo sentido e, ndo obstante os que sustentavam a natureza constitutiva do mandado de
injuncdo, a maioria mantinha posicdo diversa, mantendo-se o Supremo Tribunal Federal
filiado a corrente ndo concretista também nos votos sobre as demais tematicas, quais sejam,
sobre greve dos servidores publicos (MI’s n° 20/DF e 438/GO, julgados entre 1994 e 1996, e
MI n° 485/MT, em 2002) e em aviso prévio proporcional (MI’s n° 369/DF e 95/RR, julgados
em 1992, e MI n°® 695/MA, em 2007).

Apesar de tal fato, havia manifestacfes contrarias entre os ministros da Corte. No Ml
n® 20/DF, no qual se discutia o direito de greve dos servidores publicos, o Ministro Marco
Aurélio assentou que:

[...] continuo convencido de que ao mandado de injuncdo ndo se pode
emprestar contornos préprios a acdo direta de inconstitucionalidade por

omissdo sob pena de reconhecer a dualidade de institutos com o mesmo
objeto. [...]

[...]

A razdo de ser do mandado de injuncdo, em um corpo constitucional que
contempla a acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, estd, repito,
em viabilizar o exercicio do direito reconhecido constitucionalmente e
afastar as consequéncias desastrosas, inclusive a seguranca na vida gregaria,
da omisséo do legislador. (p. 37-38)
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Apesar das ponderagdes, que foram acompanhadas pelo ministro Carlos Velloso, as
decisdes seguiram o curso declaratorio, conforme se observa em decisdo proferida no ano de
2002, no M1 n°® 485/MT:

N&o merece acolhida, contudo, o pedido para que, na auséncia de legislacao
pertinente, seja aplicada aos servidores publicos a Lei 7.783/89, dado que
somente “quando a lei for omissa” cabera ao juiz decidir a questdo de acordo
com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito (LICC, artigo
49). No caso em exame, a hipétese ndo é de existéncia de lei omissa, mas de
auséncia de legislacdo especifica para disciplinar a matéria pertinente ao
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos. (p. 6)

No mesmo viés foram as decises sobre aviso prévio proporcional. No MI n® 95/RR
(1992), Celso de Mello assentou que “[...]. O mandado de injuncdo, pois, que tem carater
substantivo, fard as vezes da norma infraconstitucional ausente e integrara o direito ineficaz,
ineficaz em razéo da auséncia da norma regulamentadora [...]”. (p. 81) Continuou o Ministro:
“Ou se entende assim, ou se esvazia a norma constitucional”. (p. 82)

Nos MI’s n% 369/DF e 95/RR, ambos julgados em 1992, o ministro Néri continuava
a defender uma posicdo intermediaria, com a declaracéo de mora e a fixacao de prazo antes da
atuacdo concretista do STF. Por seu turno, os ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso, limar
Galvdo e Celso de Mello defendiam a imediata aplicagdo da norma, enquanto que 0s
Ministros Francisco Rezek, Sepulveda Pertence, Paulo Brossard, Octavio Gallotti, Sydney
Sanches e Moreira Alves optavam apenas pela comunicacdo da mora ao érgao legiferante.

No biénio 2000/2002 o Tribunal contou com dois novos integrantes: a Ministra Ellen
Gracie, a partir de novembro de 2000, em substituicdo ao Min. Octdvio Gallotti e o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, a partir de maio de 2002, em substituicdo ao Ministro Néri da
Silveira.

Ainda sobre o aviso prévio proporcional, no MI n® 695/MA, julgado em 2007, o
ministro relator Sepulveda Pertence atentou para o fato que:

O Congresso Nacional parece obstinado na inércia legislativa a respeito.
Seria talvez a oportunidade de reexaminar a posi¢cdo do Supremo quanto a
natureza e a eficicia do mandado de injungdo, nos moldes do que se desenha
no MI 670 (INF/STF 430) [...]. (p. 5)

A despeito do trecho destacado, a decisdo foi de cunho meramente declaratorio, pois
0 pedido formulado requeria apenas a notificagdo do Congresso para suprir a omissao
inconstitucional.

N&o obstante, foi ainda no ano de 2007 que a jurisprudéncia pretoriana seguiu outros
rumos. Isso porque no MI n® 721/DF, o qual versava sobre aposentadoria especial de

servidores publicos, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito da impetrante em obter
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a tutela jurisdicional, aduzindo o relator ministro Marco Aurélio que cabia a Suprema Corte,
ao menos temporariamente, a suplantacdo dos limites do direito ndo efetivado até que a lei
complementar prevista fosse editada.

Em decisdo, o STF afirmou que, diante da omissdo inconstitucional, a hipotese
deveria ser abarcada pelas normas relativas a aposentadoria especial previstas no Regime
Geral de Previdéncia Social (Art. 57, 81°, da Lei n° 8.213/91).

Nos anos seguintes ainda foram levados ao Pleno alguns mandados de injuncédo sobre
a aposentadoria especial de servidores publicos civis, cuja decisdo concretista havia sido
ventilada em agosto de 2007, até que em abril de 2009 (MI n® 795/DF, Rel. Min. Carmen
Ldcia) o Supremo concedeu autorizagao para que a matéria fosse julgada monocraticamente.

Ainda sobre o assunto, em abril de 2014 a Suprema Corte aprovou a sumula
vinculante n°® 33 que autorizou da aplicacdo da regra de aposentadoria especial dos
beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social a todos os servidores publicos
enquadrados na hipotese prevista no artigo 40, §4°, da Carta Magna de 198877,

Assim, se o servidor publico exerce atividade profissional sob condices especiais
prejudiciais a sua saude ou integridade fisica, podera requerer a Administracdo Publica a
aposentadoria especial que devera ser analisada de acordo com os requisitos do RGPS,
insculpidos na Lei n° 8.213/9178,

Prosseguindo com as discuss@es, ha, ainda, casos nos quais o poder judiciario foi
acionado com o pedido de contagem reciproca de tempo de servi¢co no caso da aposentadoria
especial.

A contagem reciproca ocorre quando o trabalhador beneficiario do Regime Geral de
Previdéncia Social exerce atividades laborais ndo enquadradas como especiais, s6 passando a
exercé-las em momento ulterior ou no caso contrario. Nesse caso, 0s periodos de exercicio em
atividades especiais e comuns tém de ser unificados, conforme as regras préprias de

conversdo expostas no §5° do art. 57 da Lei n° 8.213/91.7

" A SV n° 33 abrange apenas a hipotese do inciso 111 do §4° da CF/88 (salide ou integridade fisica), ndo sendo
aplicavel aos casos dos demais incisos, diante da falta de processos suficientes em debate no caso de deficientes
e da pendéncia de julgamento de mandados de injungdo sobre as atividades de risco quando da apresentacdo da
proposta de simula vinculante.

8 De 2005 a 2013 o STF recebeu 5.219 MI’s e, desse total, 4.892 (94% versavam sobre a regulamentacdo do
artigo 40, §4°, da CF/88. Tais informagdes foram obtidas através de solicitagdo do ministro Teori Zavascki,
explicitada nos debates de aprovacdo da Sumula Vinculante n°33. Ao todo, quinze MI’s foram citados como
precedentes na PSV n° 45, apresentada em junho de 2009 pelo Ministro Gilmar Mendes. S&o eles: MI’s 721,
758, 795, 797, 809, 828, 841, 850, 857, 879, 905, 927, 938, 962 e 998.

9 Para informacg@es sobre as regras de conversdo, ler o decreto n° 53.831/64 e o art. 70 do Decreto n° 3.048/99.
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Frise-se, no entanto, que essa hipdtese se aplica tdo somente aos trabalhadores
vinculados ao RGPS, em virtude da omissdo inconstitucional quanto a regulamentagdo da
aposentadoria especial dos servidores publicos vinculados ao Regime Préprio de Previdéncia
Social.

A esse respeito a Corte foi chamada a se manifestar em sede de novos mandados de
injuncdo impetrados. Em dltima decisdo proferida no MI n° 3.162/DF, o STF negou
provimento ao pedido, sob o fundamento de que o art. 40, 84°, da Carta Magna dispGe acerca
do direito constitucional a aposentadoria especial dos servidores publicos e ndo sobre a
contagem de tempo de servico diferenciado. &

Assim, sustentou o Tribunal que a omissao legislativa ndo esta configurada, uma vez
gue ndo ha previsdo constitucional do direito de conversdo do tempo de servi¢o. Diante da
auséncia de um dos requisitos de cabimento da acdo de mandado de injuncdo, qual seja, a
comprovagdo da inviabilidade do direito constitucional decorrente da auséncia de norma
regulamentadora, foi negado provimento ao Ml n° 3.162/DF .8t

Ha de se observar, com cautela, que o poder judiciario ndo julgou o mérito da acéo,
atendo-se ao consenso de inadequacdo da medida impetrada para a discussdo do mérito, em
virtude da auséncia de omisséo inconstitucional.

Apesar do entendimento firmado pelo Pleno, o ministro Marco Aurélio,
acompanhado por Luis Roberto Barroso, expuseram que ap6s a decisdo plenaria no mesmo
sentido em injungdes anteriores, o INSS deixou de admitir a averbacdo da conversdo do
tempo especial em comum, ocasionando uma confusdo pratica. De acordo com seus
entendimentos, o STF ndo consignou a inexisténcia do direito material, mas apenas a
inadequacdo da acdo e, com a confusdo firmada a partir de entdo, o tribunal deveria se
pronunciar.

O ministro Marco Aurélio se manifestou no sentido do provimento do pedido da

impetrante, em virtude da transgressdo do principio magno do tratamento igualitario. Para ele,

80 M1 n° 3.162/DF: Elizabeth Eugenio de Mello Oliveira x Presidente da RepUblica. O julgamento ocorreu margo
de 2011, havendo a oposicdo de embargos de declaracdo pela impetrante, recebido e julgado como agravo
regimento em setembro de 2014. Julgamento pelo desprovimento, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luis
Roberto Barroso, que pugnaram pelo provimento e aplicacdo das regras de conversdo do Regime Geral aos
servidores publicos. Precedentes: MI 1.280-ED, Rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, DJe 28/03/2010; MI 2.195-
AgR, Rel. Min. Carmém Lucia, Plenario, DJe 18/03/2011; MI 2.637, Rel. Min. Teori Zavascki, Plenario, DJe
19/03/2013.MI 3.489-AgR, Rel. Min. Carmém LJcia, Plenério, DJe 28/05/2013.

81 A Relatora Min. Carmém sitou em suas razdes trecho de voto do MI n° 2.123-AgR, DJe 01/08/2013, que teve
0 Min. Dias Toffoli como Redator. In verbis: [...] 3. O preceito constitucional em foco na presente demanda
ndo assegura a contagem diferenciada do tempo de servico e sua averbagdo na ficha funcional; o direito
subjetivo corresponde a aposentadoria em regime especial, devendo esta Suprema Corte atuar na supressao da
mora legislativa, cabendo a autoridade administrativa a analise de mérito do direito, ap6s exame fatico da
situacdo do servidor publico.
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quando o Tribunal convencionou a aplicacdo das regras da aposentadoria especial do Regime
Comum aos servidores publicos, ndo houve ressalvas. Dessa forma, ndo se justifica o
tratamento diferenciado no que tange a contagem diferenciada do tempo de servico, devendo
ser estendida aos servidores publicos, ja que a matéria de fundo é a aposentadoria especial. No
mérito, o ministro Ricardo Lewandowski também se manifestou favoravelmente. Porém, ao
final foi consignada a inadequacdo do mandado de injuncdo para analisar a matéria
pretendida.

Dois meses apos o julgamento do MI n° 721/DF (ocorrido em agosto de 2007), mais
duas decisOes concretistas foram proferidas pela Corte, dessa vez sobre o direito de greve dos
servidores publicos, nos MI’s n° 708/DF e 712/PA. A questdo levantada pelo Min. Eros Grau
foi: « [...] presta-se, esta Corte, quando se trate da apreciacdo de mandados de injuncéo, a
emitir decisdes desnutridas de eficacia? ” (p. 394)

Em virtude de reiteradas decisdes em sede de omissédo inconstitucional e da
permanente inércia legislativa, o STF respondeu negativamente a indaga¢do formulada e, por
isso, disp6s que deveria ser aplicado aos servidores publicos as disposicOes da Lei n°
7.783/1989 (que regula a greve dos trabalhadores em geral), devendo haver regramento
especifico em determinados pontos.

Em manifestacdo em voto-vista no MI n° 712/PA, que teve o julgamento iniciado em

junho de 2006, o ministro Gilmar Mendes ponderou:

[...] ndo vejo mais como justificar a inércia legislativa e a inoperancia das
decisBes dessa Corte.

Comungo das preocupacgdes quanto a ndo assuncdo pelo Tribunal de um
protagonismo legislativo. Entretanto, parece-me que a ndo atuacdo no
presente momento ja se configuraria quase como uma espécie de “omissao
judicial”.

[...]

Nesse contexto, ndo se pode considerar simplesmente que a satisfacdo do
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos civis deva ficar
submetido a juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder Legislativo.

[...]

No mérito, acolho a pretensdo tdo-somente no sentido de que se aplique a
Lei n® 7.783/1989 enquanto a omissdo ndo seja devidamente regulamentada
por Lei especifica para os servidores publicos.

Nesse particular, ressalto ainda que, em razdo dos imperativos da
continuidade dos servicos publicos, ndo estou a afastar que, de acordo com
as peculiaridades de cada caso concreto e mediante solicitagdo de 6rgdo
competente, seja facultado ao juizo competente impor a observancia a
regime de greve mais severo em razdo de se tratarem de “servigos ou
atividades essenciais”, nos termos dos arts. 10 e 11 da Lei n° 7.783/1989.
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[...] ndo acho que, a priori, a partir da verificagdo da omissdo, deva o
Tribunal imiscuir-se, na esfera legislativa, a desde logo produzir normas.
Evidentemente, hd todo um quadro de institucionalidade a ser respeitado.
(MI'n°712/PA, p. 432-438)

O ministro Carlos Britto, por sua vez, também se manifestou: “A pior das omissdes ¢é
a nossa. Ndo podemos responder a uma norma constitucional de eficicia limitada com uma
deciséo judicial de eficacia limitada”. (MI n® 712/PA, p. 458)

Expds, ainda, que “[...]. Ndo h& uma funcdo normativa quando decidimos nesse
caso. Baixamos um provimento, tomando por empréstimo uma lei fruto da atividade
legislativa do Congresso Nacional”. (MI n® 712/PA, p. 460)

Sepulveda Pertence, que sustentava na linha ndo concretista desde o inicio das
atividades do Supremo Tribunal Federal, manteve sua posicdo e afirmou que a Corte estava a
legislar, ainda que tomando por empréstimo a lei aplicavel aos trabalhadores gerais. Segundo
Pertence, a lei é clara no sentido de ndo ser aplicavel aos servidores publicos civis, motivo
pelo qual prosseguir em sentido diverso seria “uma forma abreviada de legislar”. (MI n°
712/PA, p. 461)

Em contrapartida, o ministro relator Eros Grau aduziu que a Corte atua no exercicio
de guardia da Constituicdo e em sua defesa, fazendo prevalecer o que nela consta. Para o
ministro Ricardo Lewandowski, a adogdo dessa corrente “sustenta-Se, essencialmente, na
preocupacdo em conceder-se plena efetividade as normas constitucionais e na aceitacdo de um
modelo de separagdo de poderes mitigado”. (MI n® 712/PA, p. 477)

Prossegue Lewandowski:

[...] é preciso superar uma Visdo estatica, tradicional, do principio da
separacdo dos poderes, reconhecendo-se que as fungdes que a Constituicéo
atribui a cada um deles, na complexa dinamica governamental do Estado
contemporaneo, podem ser desempenhadas de forma compartilhada, sem
que isso implique a superagdo da tese original de Montesquieu. (Ml n°
712/PA, p. 478)

Quanto a inatividade do legislador, o ministro Pertence fez importantes consideraces:

[...] Muitas vezes a demora do processo legislativo ndo é um problema de
inércia, ndo é um problema de falta de vontade de legislar; é a
impossibilidade politica de chegar-se a uma formula aceita. E isso é do jogo
democratico. E isso €, sobretudo, a grande virtude do processo legislativo
democratico.

Mas —[...] — h& inércia e inércia.

E esta € uma inércia, a meu ver, abusiva e geradora [...] de uma anomia de
relevo gritante. [...] (MI n°® 712/PA, p. 525-526)



78

Em discussdo sobre os limites da decisdo judicial, o ministro Menezes de Direito
observou que a mera comunicagao ao 6rgao omisso revela-se um compromisso formal que j&
se mostrou ineficaz.

Além do MI n° 712/PA, foi colocado em pauta e julgado conjuntamente o MI n° 708,
de relatoria do ministro Gilmar Mendes. Ao final, em outubro de 2007, havia duas
proposicoes principais: para o ministro Ricardo Lewandowski a Corte deveria indicar, no caso
concreto, as regras que regeriam o direito até entdo obstado e teria eficacia inter partes. Para
Gilmar Mendes deveriam ser utilizados os instrumentos ja disponiveis no direito positivo para
a integracdo da ordem juridica e a decisdo teria eficicia erga omnes.

Ao final a Corte decidiu majoritariamente de acordo com 0 posicionamento
sustendado pelo ministro Gilmar Mendes, ocasido na qual também estabeleceu os parametros
de definicdo de competéncia para a apreciacao de dissidio de greve entre o Poder Publico e os

servidores estatutarios.

2.4 A separacao de poderes e a possibilidade do controle judicial das omissdes
legislativas

O controle judicial de constitucionalidade €, desde o seu surgimento, objeto de
debates e criticas. Nesse passo, a atuagdo do poder judiciario e os limites pertinentes a cada
poder, ou, ainda, os limites entre o politico e o juridico, parecem padecer de defini¢cdes diante
da complexidade temaética.

As ponderacdes de Ronald Dworkin, jurista norte-americano, acerca de temas
sensiveis envolvendo direito e politica em muito contribuiram para os debates
contemporaneos sobre os papeis desempenhados pelos poderes governamentais.

A teoria juridica de Dworkin tem seu nucleo definido pelas ideias de comunidade de
principios e direito como integridade. Segundo o autor, para entender a pratica juridica deve-
se observar o ideal da integridade, cuja funcdo é estabelecer limites ao Estado ao declarar
“como as praticas da comunidade devem ser modificadas para servir mais coerentemente e
compreensivamente a uma visao de justi¢a social que ela adotou”. (DWORKIN, 2005, p. 34)

De inicio a teoria dworkiana apresenta os principios da liberdade e da igualdade
como justificadores da democracia e do direito. Para ele a integridade esta no mesmo plano da

justica e da imparcialidade, considerando-a a virtude do argumento juridico e, além disso,
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uma virtude moral na esfera politica®2. Assim, a integridade requer uma sintonia precisa entre
0 que é exigido pela justica®® (virtude moral) e pela consisténcia da tomada de decisdes

(virtude do argumento juridico). Dworkin aduz que:

O senso de qualquer juiz acerca da finalidade ou funcdo do direito, do qual
dependera cada aspecto de sua abordagem da interpretacdo, incluird ou
implicara alguma concepgdo da integridade e coeréncia do direito como
instituicdo, e esta concepcdo ira tutelar e limitar sua teoria operacional de
ajuste (fit) — isto &, suas convicgdes sobre em que medida uma interpretacdo
deve ajustar-se ao Direito anterior, sobre qual delas e de que maneira.®
(DWORKIN, 2005, p. 46).

O argumento juridico deve, segundo Dworkin, se referir ao direito que cada pessoa tem de
ser tratada como igual. Nao é o mero consenso ou a sua auséncia que serve de critério para
determinar objetivamente qual é a interpretacdo correta de uma norma ou mesmo a melhor
concepcao de um conceito. Uma interpretacdo € melhor ndo porque é aceita pela maioria, mas
porgue em seu apoio existe uma melhor justificacdo ou argumentacéo racional, satisfazendo o

ideal da integridade.

Deixar de pensar no estudo do direito como o estudo de um conjunto de regras a
serem aprendidas e adotar uma “postura argumentativa” ¢ uma das principais contribui¢des de
Dworkin. Para Dworkin, o direito é uma entidade viva e isso significa que impde obrigacdes
morais diretamente para que os individuos se conformem as suas exigéncias.

A fusdo dos materiais juridicos e da teoria moral é atingida na ideia de integridade,
segundo a qual o direito deve ser sempre criado ou interpretado de maneira a formar um todo
integral. E nesta concepcdo de direito como integridade que esta pautada a ideia da funcéo
judicante como semelhante ao exercicio literario de escrita de um “romance em cadeia”.

Considerando o ideal da integridade e a dimensdo moral do direito, Dworkin
produziu uma longa reflexd@o sobre a relacdo entre revisdo judicial e democracia. A teoria do
direito e da prestacdo jurisdicional de Dworkin prop6e um método de interpretacdo que, a
partir da distincdo entre argumentos de principio e de politica, almeja uma resposta certa para
0s casos dificeis.

O autor vincula o conceito de direito a prestacdo jurisdicional, aduzindo que “direito

¢ uma questdo de direitos defensaveis no Tribunal” (2005, p. 118). Por conseguinte, é

8 Dworkin afirma que “A justica [...] € uma questio do resultado correto do sistema politico: a distribuicio
correta de bens, oportunidades e outros recursos. A imparcialidade é uma questdo da estrutura correta para esse
sistema, a estrutura que distribui a influéncia sobre as decisdes politicas da maneira correta”. (2014, p. 179).

8 Para o autor o interpretativismo apresenta um ideal a favor da integridade, equivalente ao ideal da justica.

8 Sobre a ligagdo entre a politica e o direito, Dworkin afirma que a intencionalidade do direito é politica e que,
portanto, a interpretacdo juridica se reporta a uma hipdtese politica.
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responsabilidade do magistrado atribuir a decisdo judicial uma dimensdo argumentativa de
tipo superior que se traduza na moralidade imanente aos direitos individuais. (GUEST, 2010)

As diferentes posturas a respeito da acdo do juiz estdo enraizadas em dois tipos de
Estado de Direito, quais sejam, o baseado no livro das regras (rulebook concepction) e o
compreendido como protetor de direitos no sentido forte (rights conception). Nesta ultima
acepcdo, o juiz é considerado ndo apenas como mero aplicador das regras, mas também como
0 guardido de principios.

O ideal dworkiano da dimensdo moral do direito advém do fato de que nem sempre
a solucdo para o conflito esta posta no texto legal, o que ndo revela a inexisténcia do direito,
pois este pode derivar ndo somente da norma, mas também dos principios morais integrantes
da teoria politica do governo. Cabe ao juiz encontrar a melhor resposta possivel a luz de uma
interpretacdo construtiva da histéria, da tradicdo, dos precedentes e da moralidade politica. A
decisdo judicial que considera diversos fatores na busca da resposta correta contribui,
portanto, para a democracia. (DWORKIN, 2006)

A concepcdo do juiz como guardido de direitos é alvo de inUmeras criticas, sob o
argumento de caréncia de legitimidade e da transformacdo do Judiciario em um legislador
positivo. Dworkin rejeita tais afirmagdes e chama a atencdo para a diferenciacdo entre
argumentos de principio e argumentos de politica.

Segundo o autor, 0s argumentos de principio sdo os que justificam a decisdo por
meio do direito moral do individuo, ao passo que os argumentos de politica justificam a
decisdo em funcdo de algum objetivo coletivo (bem-estar social, por exemplo). Enquanto a
decisdo politica pode exigir os dois tipos de justificacdo, a decisao judicial sera fundamentada
apenas em argumentos de principios. (DWORKIN, 2006)

Portanto, quando os juizes ultrapassam decisdes politicas fundamentados em
argumentos de principio ndo podem ser considerados legisladores positivos. Essa distincao é
o cerne do ideal de integridade exposado por Dworkin. O argumento de principio é embasado
em um direito moral, devendo ser considerado como um trunfo sobre as decisdes majoritarias.
Aqui reside a expressdo “levar os direitos a sério” segundo a qual numa comunidade de
principios os direitos morais sdo a barreira em face da maioria.

O direito como integridade afasta a concepgdo de direito como mero instrumento
formal de decisdo, exigindo que o juiz desenvolva um denso raciocinio juridico (moral,
argumentativo, interpretativo e construtivo) visando o bem-estar geral.

Respondendo a critica de caréncia de legitimidade do Judiciario, Dworkin aduz que

decisbes adequadamente fundamentadas em argumentos de principio ndo dependem do tipo
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de legitimacdo subjacente a decisdo majoritaria. Isso porque em uma comunidade de
principios, as decisdes consideram, em primeiro plano, o sujeito como membro moral para s6
depois basear as decisdes em argumentos de politica e no bem-estar coletivo.

A teoria juridica do norte-americano, pautada na comunidade de principios e no
direito como integridade, arquiteta o que ele denomina de “leitura moral da Constitui¢ao”.
Dworkin propde que as clausulas abertas que permeiam as constituicGes sejam aplicadas a
partir do entendimento de que “evocam principios morais acerca da decéncia e da justica”.
(DWORKIN, 2006, p. 23)

A possibilidade de o juiz decidir sobre questdes sem tratamento legal, que por si s6
ja é alvo de ataque dos positivistas, tem seus debates intensificados em virtude da revisdo
judicial (judicial review). O controle judicial introduz uma agdo ainda mais ampla do
Judiciario, uma vez que admite que a Corte recuse a aplicacdo de uma lei por considera-la
inconstitucional.

A extensdo da teoria da decisdo judicial de Dworkin para o controle de
constitucionalidade é de grande temor dos opositores de Dworkin sob o fundamento da
possibilidade que o juiz contrarie a vontade democratica e a substitua por sua vontade
individual. Porém, Dworkin sustenta que a leitura moral ndo confere esse poder aos juizes,
pois as decisdes valorativas exigidas pelas clausulas abertas ndo sdo aleatorias. A
interpretacdo jurisdicional sera influenciada pela linguagem da norma e pela propria
Constituicdo. Nesse ponto, Dworkin sustenta haver apenas uma maneira de impor limites aos
juizes: o argumento de principio. (2006)

As decisbes devem ser justificadas por meio de argumentos de principios de forma
explicita a fim de dar espago para criticas externas. Dessa forma, “ao admitir que a
interpretacdo constitucional exige juizo moral, de modo explicito e assumido, o juiz se abre
para o confronto de argumentos, em vez de disfarcar esse juizo sob a roupagem tecnicista”.
Essa é, para ele, a fonte de legitimidade do juiz. (DWORKIN, 2006, p. 31)

Além disso, o autor aponta duas formas de limitacdo a leitura moral dos juizes: que
as decisdes se harmonizem a estrutura constitucional e as decisdes passadas (integridade e
historia).

Sendo assim, a interpretacdo jurisdicional deve ser analisada sob o foco de duas
dimensGes: adequacéo/ajuste (elo do juiz com a tradi¢éo historica) e justica (no caso de mais
de uma leitura, deve o juiz optar pela melhor resposta possivel).

Para Dworkin, o controle de constitucionalidade seria a grande virtude da

constituicdo americana, a ferramenta que proporciona um isolamento das questdes relativas
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aos direitos individuais, protegendo-lhe da batalha politica a fim de assegurar o direito de
liberdade.

Sobre a liberdade, o autor propde a analise do que a democracia realmente é e
propde uma nocdo de democracia na qual a maioria nem sempre tem o direito de governar,
uma vez que, segundo o autor, o objetivo supremo da democracia ndo é atender a vontade da
maioria. As decisdes devem ser tomadas por institui¢cGes politicas cuja estrutura, composi¢cdo
e préticas tratem todos os membros da comunidade como individuos, com igual consideracdo
e respeito, ideia esta resumida no papel contramajoritario do Tribunal Constitucional.
(DWORKIN, 2006).

Dworkin aduz, ainda, que para que nds possamos reconhecer uma decisdo da
maioria como nossa, € indispensavel que haja filiacdo moral. Mesmo que pessoalmente
alguém possa discordar de determinada decisdo majoritaria, assumira essa decisdao como sua
porque Ihe foi dispensado absoluto respeito na condi¢do de individuo com igual status e
dignidade. Assim, nesse contexto, a democracia esta fundada na filiagdo moral.

Dworkin pressupde que a regra da maioria, por si s, ndo gera democracia comunal,
ndo desperta filiacdo moral, uma vez que a premissa majoritaria simplesmente orienta um
método de tomada de decisdes.

Para o autor as instituicdes devem fornecer trés elementos ao cidadao para que ele se
veja tratado com igual consideracdo e respeito (condi¢bes de filiagdo moral/condigdes
democraticas): participacdo, traduzida na nocdo de que cada cidaddo desempenha um papel
genuino que lhe permita fazer a diferenca, como, por exemplo, o sufragio universal e a
liberdade de manifestacdo; reciprocidade, segundo a qual o individuo s6 ser& membro moral
se as decisdes o tratarem com igual consideracdo; e, por fim, a independéncia, entendida
como o modo de conciliar o julgamento individual com a responsabilidade coletiva. Uma boa
comunidade politica ndo pode ditar o que seus cidaddos pensam, mas precisa proporcionar
circunstancias que o encorajem a formar suas préprias convicc¢des, formando agentes morais
independentes.

A leitura moral € uma teoria sobre o que significa a constituicdo. Assim, a decisdo
deve consistir na melhor interpretagdo possivel da pratica constitucional, revogando uma
deciséo legislativa apenas por meio de argumento de principio. A integridade ordena que ele
mantenha um elo de coeréncia com o passado, mas ndo hesite em fazer um novo julgamento

moral quando considerar justificado em virtude de uma melhor interpretacéao.



83

Para Dworkin ndo h& saida que escape da leitura moral, a diferenca esta entre
aqueles que a admitem e aqueles que a mascaram, conscientemente ou ndo. A fuga da
deliberacdo moral explicita termina em deliberacdo substantiva disfarcada.

Defensor de posicionamento contrario, o jurista e professor norte-americano Jeremy
Waldron® é um dos principais opositores ao controle judicial das leis. Sua critica ¢ baseada
em dois argumentos principais: na ilegitimidade democratica do controle judicial e no
descrédito que confere a tese de que por meio dele os direitos sdo melhores ou mais
protegidos.

Waldron afirma que, ao privilegiar a votagcdo por maioria entre um pequeno nimero
de juizes, o controle judicial revoga o direito de voto dos cidaddos e deixa de lado os
principios da representaco e da igualdade politica®.

John Locke também exp6s em sua teoria politica liberal da supremacia legislativa,
abordada na sua obra “Dois tratados de governo”, que o controle judicial da legislagdao ¢
inapropriado como um modo de deciséo final numa sociedade livre e democrética.

Em paises que ndo permitem a invalidacdo da lei pelo controle judicial o povo pode
decidir o que aprovar ou ndo mediante processos legislativos ordinarios. Na falta de consenso,
representantes podem ser eleitos para deliberarem sobre os assuntos e decidirem por meio de
votagdo no Legislativo, como aconteceu na Gré-Bretanha na década de 1960, quando o
Parlamento deliberou sobre o aborto, a conduta homossexual e a pena capital®’.

Waldron aduz que a revisdo judicial pode até ser necessaria como uma medida
protetiva contra patologias legislativas relacionadas a sexo, raca ou religido em alguns paises.
Mas, ainda que assim seja, deve-se avaliar se esse tipo de defesa atinge o cerne da questéo ou
deve ser considerado como medida excepcional para frear a tendéncia de seguir um

argumento normativo contra a pratica.

8 Professor de direito da Universidade de Columbia e da Universidade de Nova York. Apesar de ja ter abordado
0 assunto diversas outras vezes, Waldron justifica o novo trabalho em “The core of the case against judicial
review” ao dizer que pretende identificar o argumento central da critica ao controle de constitucionalidade,
independentemente das questdes historicas, dos efeitos das decisdes (se bons ou ruins) e da forma dos juizes
efetuarem o controle (se deferente ou ativista).

8 A critica sobre a ilegitimidade politica democratica foi abordada também por Alexander Bickel, em seu livro
“The Least Dangerous Branch” (1986), o qual resumiu essa questfo na chamada “dificuldade contramajoritaria”.
Para ele, essa dificuldade pode ser mitigada mostrando que os procedimentos legislativos em vigor ndo
representam propriamente a maioria. No entanto, o autor afirma que nada pode alterar a realidade essencial que o
controle judicial € uma instituicdo desviante da democracia americana.

87 Waldron afirma que tais decisdes, assim como outras semelhantes em outros paises, tornam sem sentido a
critica liberal dos favoraveis ao controle judicial no sentido de que os legisladores sdo incapazes para decidirem
esse tipo de responsabilidade sob o argumento de que as maiorias populares ndo iriam defender os direitos das
minorias.
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Segundo o autor, o judicial review ndo fornece um caminho para a sociedade focar
nas questdes em pauta quando os cidaddos discordam sobre direitos. Pelo contrério, causa
uma distracdo sobre problemas secundarios (side-issues) sobre precedente, texto e
interpretacdo.

O sistema alvo das criticas de Waldron é o controle forte de constitucionalidade.
Nesse sistema os tribunais tém autoridade para recusar a aplicagdo de uma norma ao caso
particular, ainda que haja previsdo expressa de aplicacdo. Alem disso, podem modificar o
efeito da lei para adequa-la aos direitos individuais ou estabelecer como questdo de direito a
n&o aplicacdo de uma lei ou norma.

Tanto o controle feito por tribunais comuns quanto o realizado por um Tribunal
Constitucional sdo alvos de criticas do jurista. Para ele, quando realizado por tribunais
comuns, os juizes sdo altamente influenciados por argumentos morais e nos casos de controle
pelo Tribunal Constitucional, os juizes se preocupam com o desenvolvimento de suas proprias
doutrinas e precedentes.

Importante ressaltar que as objecOes apontadas contra a revisdo judicial requerem
quatro pressupostos elencados pelo préprio autor, quais sejam: uma sociedade com
instituicdes democraticas, institui¢cbes judiciais, compromisso com direitos e discordancia
sobre direitos. (WALDRON, 2006)

O primeiro pressuposto requer a existéncia de instituicbes democraticas em
razoavelmente bom trabalho legislativo, incluindo a representacdo por sufragio universal, a
representatividade eleitoral, um corpo deliberativo, um processo responsavel para a
deliberacdo de leis, um sistema bicameral, o amplo debate e a igualdade politica.

No tocante as instituices judiciais, estas devem estar em razoavelmente bom estado,
criadas em uma base ndo representativa para analisar a¢6es individuais, solucionar disputas e
defender o Estado de Direito. Os tribunais devem ser estaveis e independentes, ser compostos
por membros ndo eleitos e amplo corpo decisério (com alto status politico e posicdo que os
isole de pressdes politicas), ter capacidade para revisarem a legislacdo, prever a hierarquia
entre eles e a possibilidade de recurso.

Como terceiro pressuposto o autor aponta o comprometimento social com a ideia de
direitos individuais e direitos das minorias. A maioria dos membros da sociedade acredita na
busca do bem geral e na regra da maioria como principio geral politico, mas também aceita
que certos individuos tém interesses e direitos a certas liberdades que ndo devem ser negados

porgue seria conveniente para a maioria lhes negar. Assim, a maioria acredita que a minoria
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tem direito a um certo grau de apoio e reconhecimento que ndo € necessariamente garantido
por seus membros ou por seu peso politico.

Por fim, o ultimo pressuposto para embasar as criticas ao controle de
constitucionalidade € a persisténcia e boa-fé dos membros da sociedade com a ideia de direito
quando houver desacordo sobre seus limites e implicagdes. O desacordo sobre direitos é em
nivel filoso6fico combinado com a legislacdo, denominado por Waldron de questdes divisoras
de &guas (watershed issues of rights). (2006)

Considerando uma sociedade na qual todos os quatro pressupostos citados alhures
sdo identificados, como, por exemplo, no sistema brasileiro, as criticas ao controle de
constitucionalidade podem ser aplicadas.

A necessidade de resolver conflitos gera um confronto também na esfera legislativa,
na qual os representantes democraticos tentam chegar a um consenso na melhor forma de
solucdo. Ocorre que nem sempre é facil para o legislador identificar quais questbes de direitos
serdo incorporadas numa proposta legislativa e tampouco prever quais questdes poderdo
surgir com a aplicacéo da lei.

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade é um mecanismo Util para
possibilitar que os cidaddos levem as questbes que surgirem ao conhecimento de todos.
Porém, para Waldron esse argumento é plausivel e aplicavel apenas nos sistemas de controle
judicial fraco®, pois no controle forte a questdo de direito abstrata é resolvida da maneira que
o tribunal acha apropriada.

O autor considera que o legislador é amplamente consciente das questdes de direito
que o projeto de lei da ensejo e, no momento da deliberacdo para solucionar tais questdes, 0
legislador toma partido por um dos lados da divergéncia.

As questBes apresentadas por ele sdo: quando a solucdo do legislador deve ser
impositiva/dispositiva e quando ha razdo para haver uma segunda posi¢do, e talvez uma
superacao pelo Judiciario?

Para a solucdo, Waldron sustenta a necessidade de um procedimento de decisdo
legitima como resposta ao problema da discordancia moral: a complementacdo da teoria dos
direitos com uma teoria da autoridade. Apesar da divergéncia entre membros da sociedade, o
jurista diz que é preciso a concordancia a respeito de uma teoria de legitimidade dos
procedimentos de decisdo de desacordo. (WALDRON, 2006)

8 No qual, por exemplo, o tribunal emite uma declaragdo de que ha uma importante questdo de direito em pauta,
como no Reino Unido. Ou em sistemas de controle ainda mais fracos nos quais o procurador-geral tem o dever
apartudario de analisar as propostas legislativas e publicamente identificar as questdes de direito que elas
levantam.
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Fato € que ndo raras vezes a atuacdo da Corte é criticada em virtude da extrapolacao
dos limites montesquianos tradicionais de sua competéncia de legislador negativo.

Depreende-se da analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a tentativa
de conciliacdo entre a inafastabilidade da tutela jurisdicional e a separacdo de poderes. O
Tribunal, em repetidas decisdes, afirma a necessidade de respeito ao postulado constitucional
da divisdo funcional, aduzindo, ainda, que o exercicio de fungdes atipicas é por vezes
justificado para garantir o gozo dos direitos pela comunidade, sem que isso caracterize
violacdo ao postulado constitucional.

O desafio enfrentado pelo Tribunal é dimensionar o controle a fim de encontrar um
ponto de equilibrio entre essa prerrogativa e o principio da separacdo de poderes. Diante
disso, os ministros da Suprema Corte tém atuado com cautela ao exercerem o controle da
omissdo legislativa, especialmente durante os primeiros dezoito anos de vigéncia da Carta da
Republica de 1988.

A atuagdo mais concretista da Corte tem sido classificada como um protagonismo
legislativo do Judiciario, por vezes denominada de ativismo judicial, enfrentando duras
criticas a esse respeito. Ndo obstante o senso comum associe a omissao legislativa com o
ativismo judicial, a expressao requer um uso mais zeloso e comedido.

Nos mandados de injuncéo e nas ac¢les diretas de inconstitucionalidade por omisséo,
bem como nos demais instrumentos de controle de constitucionalidade das leis, as decisdes
podem ou ndo ser classificadas como ativistas e, ainda que assim o sejam, podem ser

qualificadas tanto negativamente quanto positivamente.

2.4.1 O ativismo judicial e a (in) determinacéo de seus elementos caracterizadores

A expressdo “ativismo judicial” surgiu pela primeira vez em artigo do jurista e
professor de Harvard, Arthur Schesinger Jr., publicado na revista Fortune em 1947. O autor
analisou as posicdes ideoldgicas dos membros da Suprema Corte norte-americana e suas
divergéncias pessoais e intitulou trés juizes como autocontidos ou ‘“campodes da
autocontencdo” e quatro como ativistas judiciais®, ausentes quaisquer niveis de tecnicidade
para tais considerac@es. Schesinger cunhou expressGes que, em sua analise superficial,
apontavam tdo somente para os juizes que tendiam a manter as posi¢des do governo e aqueles

que votavam por decisdes divergentes considerando a no¢édo de bem social.

8 Foram denominados de “ativistas” por Athur Schesinger os juizes Black, Douglas, Murphy e Rutledge €, em
contraposi¢do, como “campedes da autoconten¢do”, os juizes Frankfurter, Jackson e Burton.
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O momento do pais ndo era de calmaria. Apds a quebra da bolsa de Nova lorque,
ocorrida em 1929, os Estados Unidos encontravam-se em forte recessao econdmica e sobre
uma politica de intervencdo estatal implantada pelo governo Roosevelt. O periodo do “New
Deal” gerou também a expansdo de sua nomenclatura a Suprema Corte norte-americana, que
ficou conhecida, a época, como “New Deal Court”. Tal fato se deve a postura a favor das
liberdades civis, principalmente em prol do direito de propriedade e em contraria a
intervencao do Estado na ordem econémica do pais, gerada pela ocupacgéo de sete assentos na
Suprema Corte indicados por Roosevelt. Ademais, 0 ingresso de novos ministros na Suprema
Corte no periodo p6s segunda guerra gerou uma maioria conservadora em constantes conflitos
com a composicao remanescente. (LEITE, 2015)

Fato € que desde a publicacdo do artigo de Schesinger a expressao € usada de forma
indiscriminada, por criticos ou por seus defensores, sem maiores ensaios sobre o que significa
e, muito menos, como pode ser caracterizada. Além disso, com a divisdo feita por Schesinger,
a autocontencdo dos juizes gerou a sua expressdo correspondente e antagdnica ao ativismo,
conhecida como passivismo judicial. (BRANCO, 2011)

A falta de questionamento conceitual contribui, ndo raras vezes, ao desleixo
conotativo de expressdes empregadas com larga carga emocional, seja pejorativamente ou
ndo, sem o zelo indispensével de uma analise juridica com a maxima objetividade possivel.

A0 que parece, todos querem opinar a respeito do que entendem ser o ativismo
judicial, gerando uma vasta carga de analises desencontradas.

Dworkin considera o ativismo e o passivismo inaceitaveis por desconsiderarem a
integridade. No entanto, a integridade é maculada de acordo com a visdo adotada do que seria
o0 ativismo judicial. Para Dworkin, juizes ativistas desconsideram a cultura politica, a historia
constitucional, o seu texto e os precedentes da Suprema Corte, ignorando todos os liames
preestabelecidos na tentativa de impor um ponto de vista divergente o que € a justica.

O jurista Peter Irons argumenta que os discursos juridicos sdo sempre enquadrados
como ativistas, uma vez que atendem as conformidades de uma agenda politica, ainda quando
sejam tendenciosos a autocontengdo judicial. Assim, a majoritariedade no processo
democratico € enfraquecida. (apud BRANCO, 2011)

Por sua vez, Peter Haberle, em defesa do ativismo, sustenta que 0 Seu exercicio
pelos tribunais fortalece a Republica, na medida em que forcam os demais poderes a atuarem

a fim de saudarem os preceitos constitucionalmente estabelecidos. (apud BRANCO, 2011)



88

Em posicéo oposta, Elival da Silva Ramos, em um trabalho de dissertagéo sobre o
tema, aponta o ativismo juridico como uma interferéncia indevida do poder judiciario nos
demais poderes, afetando o delineamento da divisdo de tarefas. (apud BRANCO 2011)

Ao analisar a efetividade das decisbes e a garantia de direitos fundamentais, a
ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, membro do STF desde 2006, asseverou que a
efetividade dos direitos fundamentais por via judicial se tornou um novo papel do poder
Judiciario. Na auséncia de rigor no cumprimento de direitos constitucionais, sustentou que o

poder judiciario deve atuar como seu guardido, em ultima instancia. Ponderou, ainda, que:

Por isso, a efetividade do Poder Judiciario, especialmente daqueles que tém
competéncia constitucional, é a garantia do cidaddo de que o que esta na lei
sera cumprido; de que o que estd na Constituicdo, sera observado, e,
principalmente, que seus direitos ndo serdo discurso ou retorica de uma
legislacdo de prateleira.®

Noutra ocasido, em palestra sobre o tema “Acesso a Jurisdicdo Constitucional no
Brasil”, ao explicar os instrumentos por meio dos quais os cidadaos buscam tornar efetivos 0s
direitos constitucionalmente assegurados, Carmen Lucia externou: “Nossa atuagdo tem sido
chamada de ‘ativismo judicial’, mas eu diria que ela é apenas constitucionalmente
comprometida”.®*

O ministro Luiz Fux, empossado em 2011 como membro da Suprema Corte
brasileira, ja se posicionou afirmando que as decisdes judiciais devem ser um “balanceamento
do minimo existencial para o cidaddo e a reserva do possivel para o Estado”.%?

Luis Roberto Barroso (2010) também ja se manifestou afirmando que “a ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagédo
dos outros dois poderes”.

Por seu turno, o ministro Gilmar Mendes, enquanto presidente do STF, ao falar
sobre ativismo judicial em debate ocorrido no Senado Federal, propds que o Congresso
Nacional forme uma comissdo para analisar as matérias constitucionais em que ocorre a

omissdo legislativa, afirmando que “o objetivo é abrirmos um dialogo realmente claro,

% Pronunciamento no feito pela ministra Carmen Lucia Antunes Rocha durante o VIII Encontro de Cortes
Supremas  do Mercosul, ocorrido  em 2010. Mais informagdes  disponiveis  em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=167037

% Participagdo da Ministra Carmém Lucia na conferéncia internacional organizada pelo Tribunal Constitucional
do Peru e pela Comissdo de Veneza que discutiu “O acesso individual a Justica constitucional na América
Latina”, em Arequipa, no Peru. A ministra da Suprema Corte brasileira compareceu como representante do
presidente do Supremo Tribunal Federal (STF) a época, ministro Joaquim Barbosa. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=240041

92 Noticia completa disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=171607



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=167037
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=167037
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=167037
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=167037
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=240041
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=171607
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=171607

89

patente, de modo a ndo ter nenhuma suspeita de que o Tribunal estd querendo usurpar
competéncia [do Congresso]. Pelo contrério, o que nds queremos é que o Legislativo atenda,
realize aquilo que a Constitui¢do preconiza”.%

Mendes se pronunciou dizendo que os parlamentares incentivam, ndo raras vezes,
que a Suprema Corte brasileira desempenhe uma fungéo mais ativista, contribuindo para a
atividade legislativa. O ministro exp0s, ainda, que o ativismo judicial “ndo ¢ uma
manifestacdo de desapreco com o Congresso Nacional, mas uma tentativa de concretizar a
Constituigdo Federal”. O senador Demdstenes Torres (DEM-GO), presente no debate, em
consenso com o posicionamento com o entdo presidente do STF, asseverou que “o ativismo
do Judiciario é uma decorréncia da falta de apetite do legislativo do Congresso Nacional”.

Nao ha duvidas quanto a indeterminagdo conceitual que envolve o termo “ativismo
judicial”. Sobre falta de densificagdo do termo, o jurista Paulo Gonet Branco esclarece a

necessidade de cautela quanto ao tema e aduz que:

O ativismo pode ser de esquerda ou de direita, portanto, sendo a critica que o
aborrece ndo raro proveniente da parte preterida nos seus interesses.

[.]

Como quer que seja, costuma-se usar 0 termo ativismo em contextos
destinados a apontar, para fins de censura ou para aplauso, um exercicio
arrojado da jurisdicdo fora do usual, em especial no que tange a opcles
morais e politicas. (2011)

A superabrangéncia do termo e sua disseminagéo social geram o risco de resultados
ndo desejados para o sistema juridico, ocasionando julgamento precipitados, e porque ndo
dizer equivocados, de instituicdes e seus operadores, partindo de premissas que sequer foram

efetivamente consolidadas.

93 Ciclo de debates “O Poder Legislativo no Mundo Contemporaneo”, realizado no Senado, em novembro de
2008. Noticia completa disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=99782
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3. O DIALOGO NO CONTROLE DA OMISSAO INCONSTITUCIONAL

3.1 O controle judicial da omissdo legislativa e as (re)acdes do Congresso
Nacional
Diante das explicacdes aqui proferidas, é possivel dizer que o controle judicial da
omissao legislativa encontra-se em um complexo campo de atuacdo, no qual um dos campos
de maior clamor é a inércia perenal do Congresso Nacional, mesmo apds a ciéncia de
repetidas declaracdes judiciais de inconstitucionalidade, inclusive de efeitos concretos.
Alexandre de Moraes, ao analisar as dificuldades da jurisdi¢cdo constitucional e

também da representacao politica, aduz que:
[...] h& duas complexas questbes: o Parlamento ndo mais, necessariamente,
reflete a vontade popular, e 0s grupos mais organizados e economicamente
mais fortes passaram a atuar de forma cada vez amais decisiva na conducao
dos negdcios politicos do Estado, em detrimento dos interesses do restante
da sociedade, que ndo encontra na Democracia representativa mecanismos
para defesa de seus direitos fundamentais basicos. (2000, p. 43)

A crise na representacdo politica deve-se, segundo o autor, a trés causas principais:
“(@)o desvirtuamento da proporcionalidade parlamentar, (a)o total desligamento do
parlamentar com seu partido e a auséncia de regulamentacdo dos grupos de pressdo”. (2000,
p. 47)

A crise no sistema representativo finda por ocasionar a crise dos partidos, 0s quais,
permanecem inertes em transformar as demandas sociais em decisdes politicas. Apesar de ndo
se almejar aqui tratar desses pontos especificos, os quais demandariam aprofundamento alheio
a proposta deste trabalho®, fato é que tais colapsos tém relagdo direta com a atuacgdo ou
omissdo do Congresso Nacional, e, portanto, com a omisséo inconstitucional.

A nocdo de lei como obra do legislador e expresséo da vontade soberana do

povo [...] foi substituida por uma produgdo legislativa resultante das diversas
pressdes de grupos organizados.

Esse novo resultado legislativo desrespeita, costumeiramente, as normas
constitucionais e os direitos das minorias, tornando-se absolutamente
imprescindivel a existéncia de um Tribunal que coiba eventuais excessos,
compatibilizando-se a Democracia, que se manifesta basicamente pela forma

% Sobre esses aspectos, indica-se a leitura de MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais
Constitucionais: Garantia suprema da Constitui¢do. Capitulo 2: Crise da democracia representativa e necessidade
de efetividade da justica constitucional; e VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Presidencialismo de Coalizdo:
Exame do atual sistema brasileiro.
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representativa, por meio dos Parlamentos, e o Estado de Direito, que se
manifesta pela consagracdo da supremacia constitucional e o respeito aos
direitos fundamentais. (MORAES, 2000, p. 54-55)

Além dos grupos de pressédo, ha inimeros outros fatores influenciadores de atividade
do legislador ordinério, como, por exemplo: crise econémica, crise politica e 0s proprios
interesses partidarios.

Fato é que o Estado, ou mais especificamente, o Legislativo permeado por tais
fatores gera uma fragilidade institucional que reclama uma atuacdo dos demais agentes de
concregédo dos preceitos constitucionais. Para o fortalecimento da democracia, Alexandre de
Moraes cita a necessidade de dois mecanismos: a reforma politica do Estado e a atuacdo do
Tribunal Constitucional como arbitro da sociedade. (2000)

No caso da omissao legislativa inconstitucional, cumpre ao Judiciario superar o 6bice
ao exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa previstos e assim o tem feito, ainda que para
isso a Corte tenha superado seus proprios precedentes em razao da inani¢do continuada do
orgdo legiferante.

As reacOes das supremas cortes contra a atividade legislativa que supera uma decisao
judicial anterior constituem o fendmeno chamado de leis in your face (VICTOR, 2015). No
caso da omissdo na qual a Corte declara a inércia do 6rgdo legiferante e supera o obstaculo ao
exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa, estabelecendo norma concreta a ser aplicada,
haveria, parece ser possivel dizer, o fendmeno “leis in your face” as avessas.

Galgado em pensamento ldgico-consequencial, mais apropriado seria que o
fendmeno ocorresse na Gltima hipdtese, posto que a atividade tipica legislativa compete ao
poder legislativo e, sendo assim, o “leis in your face” puramente dito ocorreria, em verdade,
no caso de o Judiciario sanar a omissdo legislativa.

Ultrapassando o que seria uma batalha por quem detém maior parcela de poder, ha
no ordenamento patrio, desde a Constituicdo de 1934, instituto que percorre caminho diverso,
tornando mais factivel a harmonia entre os poderes e a abertura ao didlogo. Tal instituto é a
suspensdo da execucdo da lei pelo Senado (art. 52, X, CF/88), o qual, apds declaracéo judicial
de inconstitucionalidade da lei ou ato administrativo, pode suspender a sua aplicagéo,
conferindo eficacia erga omnes ao provimento judicial (MENDES, 2014, p. 50). De acordo
com Sérgio Antbnio Ferreira Victor “trata-se de importante instrumento de coordenacdo de
esforgos do Legislativo e do Judiciario para conferir uma eficdcia maior as decisdes da
Corte”. (2015, p. 219)
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Dentre as Constituicdes republicanas, a de 1937 foi a Unica que ndo trouxe esse
instituto, mas ndo sem razdo. Tal Carta previu a possibilidade de suspender a deciséo
declaratdria de inconstitucionalidade, mediante ato legislativo, por resolucdo parlamentar
aprovada pela maioria qualificada de dois tercos dos votos. Dessa forma, a decisdo era
cassada e a lei tinha sua validade confirmada, ganhando status de emenda constitucional.
(MENDES, 2014)

Partindo da previsdo do Constituinte de 1934 sobre a participacdo do Senado no
controle de constitucionalidade, ha ainda outras maneiras nas quais as decisdes judiciais
podem ser superadas ou mesmo confirmadas por atuagdo do 6rgdo legiferante, como, por
exemplo, emendas constitucionais, medidas provisorias e leis complementares ou ordinarias.

Especificamente quanto as tematicas aqui abordadas nos topicos anteriores, ha dados
que merecem mencao.

Quanto a omissao legislativa sobre a indenizagdo aos aeronautas, aeroviarios, oficiais
aviadores e pilotos civis impedidos de exercerem a profissdo (art. 8° 83° ADCT), as
primeiras decisdes do Supremo ocorreram em 1991, sendo a ultima conferida em 2003. Sobre
a tematica, foram propostos 4 (quatro) projetos de lei na Camara dos Deputados® e 5 (cinco)
no Senado Federal®. Em 2001 a omisséo foi sanada pelo poder executivo através da edicdo e
publicacdo da Medida Provisoria n® 2.215-10 em 31/09/2001.

No tocante a cobranca de juros na concessao de crédito (art. 192, §3°, CF/88), as
decisbes do Pleno iniciaram em 1994 e findaram em 2002, havendo na Camara dos Deputados
12 (doze) projetos de lei®, 7 (sete) projetos de lei complementar®, e 1 (uma) proposta de
emenda a Constituicdo®® dentre os anos de 1983 a 2013, referentes a regulamentacio da
norma. Ja no Senado Federal foram propostos 2 (dois) projetos de lei.

Ultrapassados os casos em que as proposicdes foram arquivadas em virtude do final

da legislatura (art. 105, RICD%:; art. 332, RISF), os demais foram tidos como prejudicados

% PL’s n° 1727/89, 2131/91, 4332/93 e 4386/2001.

% PL"s n°% 129/89, 180/89, 219/89, 248/93 e 134/95.

% PL’s n° 602/83, 989/88, 1971/89, 2227/89, 2607/89, 2708/89, 3105/89, 3711/89, 4363/89, 2005/89, 6121/90,
1520/91.

% PLC’s n% 43/91, 3904/93, 17/95, 126/2000, 150/2000, 199/2001 e 214/2001.

% PEC n°s 254/1995.

100 pIs’s n°s 27/91, convertido no PLC 17/95 na Camara; e 36/2000.

101 Art. 105. Finda a legislatura, arquivar-se-do todas as proposi¢des que no seu decurso tenham sido submetidas
a deliberacdo da Camara e ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito suplementar, com
pareceres ou sem eles, salvo as: | - com pareceres favordveis de todas as Comissdes; Il - ja aprovadas em turno
Unico, em primeiro ou segundo turno; Il - que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias; 1V - de
iniciativa popular; V - de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica. Paragrafo Unico. A
proposicao podera ser desarquivada mediante requerimento do Autor, ou Autores, dentro dos primeiros cento e
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(art. 164, RICD%?) apés o advento da Emenda Constitucional n° 40 de 2003 que revogou o
83° do artigo 192 da Constituigcdo Federal.

Sobre 0 aviso prévio proporcional previsto na norma do art. 7°, XXI, da Carta
Magna, tem-se que a inércia legislativa foi considerada inconstitucional ainda em 1992,
perdurando até 2011, ocasido na qual houve a aprovacdo da Lei n°® 12.506 que entrou em
vigor em outubro de 2011.

Ressalte-se que em junho de 2011 deu-se inicio ao julgamento do MI 943, no qual
foram discutidas e propostas varias maneiras de dar concretude a norma. No entanto, o
julgamento foi suspenso e a lei que regulamentava o tema entrou em vigor no mesmo ano.
Antes da Lei n° 12.506/11, foram propostos 31 (trinta e um) projetos de lei®® e (03) trés
projetos de lei complementar® na Camara dos Deputados; e 04 (quatro) projetos de lei'% no
Senado Federal.

Por sua vez, a aposentadoria especial de servidores publicos civis que exercem
atividade profissional considerada de risco, insalubre ou penosa teve sua primeira deciséo
concretista em agosto de 2007. Desde 1989 ha no Congresso Nacional projetos que versam
sobre a regulamentacdo do 84° do art. 40 da Constituicdo Federal, porém nenhuma das
proposicoes foram transformadas em norma juridica.

Sobre o tema foram propostos, na Camara dos Deputados, 08 (oito) projetos de lei
complementar entre os anos de 1989 e 1991, e 1 (uma) proposta de emenda a Constituicdo em

oitenta dias da primeira sessdo legislativa ordinaria da legislatura subsequente, retomando a tramitagdo desde o
estagio em que se encontrava.

Art. 332. Ao final da legislatura serdo arquivadas todas as proposi¢Ges em tramitagdo no Senado, exceto: | - as
originérias da Camara ou por ela revisadas; Il - as de autoria de Senadores que permanecam no exercicio de
mandato ou que tenham sido reeleitos; Il - as apresentadas por Senadores no Ultimo ano de mandato; 1V - as
com parecer favoravel das comissfes; V - as que tratem de matéria de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional (Const., art. 49); VI - as que tratem de matéria de competéncia privativa do Senado Federal (Const., art.
52); VII - pedido de sustacdo de processo contra Senador em andamento no Supremo Tribunal Federal (Const.,
art. 53, 88 3°¢e 4°, EC n° 35/2001). § 1° Em qualquer das hipdteses dos incisos do caput, sera automaticamente
arquivada a proposicao que se encontre em tramitacdo ha duas legislaturas, salvo se requerida a continuidade de
sua tramitacdo por 1/3 (um terco) dos Senadores, até 60 (sessenta) dias apds o inicio da primeira sessdo
legislativa da legislatura seguinte ao arquivamento, e aprovado o seu desarquivamento pelo Plenario do Senado.
§ 2° Na hipdtese do § 1°, se a proposicdo desarquivada ndo tiver a sua tramitacdo concluida, nessa legislatura,
serd, ao final dela, arquivada definitivamente.

102Art. 164. O Presidente da Camara ou de Comisséo, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer Deputado,
declararé prejudicada matéria pendente de deliberacdo: | - por esta haver perdido a oportunidade; Il - em virtude
de prejulgamento pelo Plenario ou Comissdo, em outra deliberagdo. (...)

103 PL’s n° 1014/88, 1227/88, 1554/89, 2125/89, 2337/89, 2466/89, 2943/89, 3275/89, 3404/89, 3474/89,
3497/89, 3941/89, 3978/89, 3989/89, 4147/89, 4223/89, 4357/89, 4504/89, 4690/90, 5605/90, 5730/90, 5401/90,
13/91, 794/91, 2094/91, 3796/93, 2043/96, 4989/09, 1730/11, 2274/11 e 2379/11.

104 pLP’s n°s 112/89, 454/09 e 459/09.

105 PLS"s n% 89/89, 268/89, 336/89 e 22/94.
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20091%, No Senado Federal foi proposto apenas 1 (um) projeto de lei complementar, em
1990, na tentativa de regulamentar a matérial®’.

No ano 2000, a Camara enviou uma Indicagdo ao Poder Executivo'®

sugerindo que
fosse encaminhado ao Congresso Nacional um projeto de lei complementar que dispusesse
sobre a aposentadoria de servidores publicos que exercessem atividades sob condicGes
especiais que prejudicassem a salde ou a integridade fisica. No entanto, a Indicacdo nédo foi
atendida.

Outro tema de grande relevancia tratado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
se é que ndo se pode dizer que foi 0 tema mais relevante, foi o da greve dos servidores civis
publicos, cujo debate iniciou-se em 1994, com o MI n° 20.

Recorde-se que em 2007 a Corte fez uma viragem institucional diante da inércia
abusiva do Congresso em legislar sobre a matéria. Havia, até entdo, 08 (oito) projetos de lei e
01 (um) projeto de lei complementar propostos na na Camara dos Deputados'®® para a
regulamentacdo do art. 37, VII, da Carta da Republica, enquanto no Senado Federal foram
propostos 02 (dois) projetos de lei e 01 (um) projeto de lei complementarZ©,

ApOs a decisdo da Suprema Corte foram propostos mais 02 (dois) PL"s na Camara®!
e 05 (cinco) PL’s no Senado!!?, além da realizagdo de 01 (uma) audiéncia plblica sobre o
tema em marco de 20143 Infortunadamente, até o atual momento nio houve maiores
avancos na regulamentacdo da matéria pelo Congresso Nacional, mas das 13 proposicGes
apresentadas na Camara dos Deputados, apenas o projeto de lei complementar foi arquivado.
Os doze projetos de lei continuam em tramitacdo conjunta e encontram-se atualmente na
Comiss&o de Constituicio e Justica e de Cidadania (CCJC)!4,

O questionamento que se coloca aqui em voga € em que medida as reacGes do
Congresso Nacional as decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle da omissao

legislativa podem ser consideradas como dialogos institucionais?

106 pL_P’s n°s 73/1989, 77/1989, 249/1990, 258/1990, 246/1990, 18/1991, 37/1991, 49/1991; e PEC n° 449/2009.
107 PLP ne 224/1989.

108 INC n° 1003/2000 de autoria do Deputado Cunha Bueno — PPB/SP, apresentada em 31 de maio de 2000.

109 PL"s n% 4497/2001, 5662/2001, 6032/2002, 6141/2002, 2228/2002, 6775/2002, 1950/2003 e 981/2007; PLP
n® 43/2007. As proposicGes feitas em 2007 antecederam os julgamentos no STF dos madados de injuncdo n°s
670, 708 e 712, explicitados na pagina 43.

110 PLS"s n°s 88/1989, 42/1994 e 94/1995.

11 pL"s n% 3670/2008 e 4276/2012.

112 pLS"s n°s 710/2011, 120/2013, 287/2013 e 327/2014; PLP n° 40/2015.

113 Audiéncia publica realizada em 24 de margo de 2014, conforme o requerimento da Comissdo de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa (RDH n° 100/2013) para instruir o PL n°® 287/2013.

114 Jltimo andamento disponibilizado em 04/02/2016, conferido pela autora em 01 de fevereiro de 2017.
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Provoca-se além: a proposicdo de projetos de leis e a propria superacdo ou
confirmagdo de decisdes judiciais por meio dos institutos citados alhures podem ser
qualificados como uma espécie de dialogo?

Para a pré concepcdo da resposta, faz-se necessario preliminarmente que o
observador conhega 0 objeto que est4 a ser observado, etapa da qual se ocupa o tdpico a

sequir.

3.2 O que é o dialogo?

De inicio, o dialogo €, na maioria das vezes, associado a comunicagdo. Existe
didlogo quando as pessoas se comunicam, conversam, trocam ideias, escutam o
posicionamento do outro. Tal afirmagdo ndo estd de todo equivocada, mas alcanca um
reducionismo que afasta o que é ou o que deveria ser o dialogo. O dialogo vai além dos
contornos que lhes sdo usualmente atribuidos, os quais serdo abordados neste trabalho.

A palavra dialogo tem origem na fusdo do grego didlogos, em que dia significa
“através de” e logos significa “palavra”, “significado”, “rela¢ao”.

Para o fisico quantico e filésofo, David Bohm, o dialogo em sua acepcao inicial era
“um fluxo livre de significado entre as pessoas, no sentido de uma corrente que flui entre duas
margens". Para ele, no didlogo se produz um "conjunto de significado comum", e, a partir das
novas perspectivas dos individuos, “‘o todo organiza as partes’, em vez de tentar encaixar as
partes em um todo”. (in Senge, 1998, p. 268)

Com razdo, Linda Ellinor e Glenna Gerard, afirmam que é mais facil descobrir o que
o didlogo ¢é a partir daquilo que ele ndo é e que estamos mais habituados a fazer ao nos
comunicarmos: a discussdo/debate. (1998)

A palavra discussdo leva, em sua origem, a conotacdo de fragmentacao ou quebra, ou
seja, por discutir infere-se a fragmentacdo do todo em varias partes. Noutro polo, o dialogar
perfaz o agrupamento de partes em um todo, num “conjunto de significado comum”.

E comum que as conversacdes englobem os dois tipos de comunicacio, ja que ndo se
tém clarificadas as concepcbes que alcangam cada uma das maneiras de se comunicar. As
premissas basicas de ambas sdo: enquanto no dialogo vé-se o todo entre as partes, na
discussdo desmembram-se questdes em partes; enquanto no didlogo vé-se ligacdo entre as
partes, na discussdo vé-se distingdo; enquanto no dialogo se aprende atraves de
questionamentos, na discussdo o objetivo € persuadir os demais; e, por fim, enquanto no
dialogo cria-se um significado compartilhado por muitos, na discussdo chega-se a um acordo
sobre um significado. (ELLINOR, GERARD, 1998)
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Uma das caracteristicas de maior relevancia no desenvolvimento da comunicagéo
dialogica é o ouvir, pois essa ideia tem ligacdo intrinseca e indissociavel do didlogo. Para
haver dialogo € preciso ouvir, mas ndo o ouvir no qual a audi¢do trabalha, mas a mente néo
escuta. E preciso esvaziar a mente e dedicar-se a ouvir as ideias apresentadas durante a
conversa, ¢ o “ouvir sem agir” (CHAWLA, in ELLINOR, GERARD, p. 32).

Peter Senge chama a atencdo para a necessidade da interrupcdo no fluxo do
pensamento, tarefa de dificil compreensdo para a maioria dos que iniciam nessa pratica. Para
isso, 0 autor aduz que ha uma ligacédo entre o didlogo e a meditacéo, pois para ouvir € preciso,
antes, o siléncio, lembrando a afirmag&o de Krishnamurti de que “todo o ouvir se inicia no
siléncio”. (in ELLINOR, GERARD, p. 38-39)

Objetivamente, David Bohm aponta trés requisitos iniciais para o dialogo: 1)
suspender 0s pressupostos; 2) encarar uns aos outros como colegas e 3) contar com um
facilitador que mantenha o contexto do dialogo. (SENGE, 1998)

Suspender os pressupostos ndo significa eliminar o subjetivismo de cada individuo
guanto ao tema, mas sim que cada um tem consciéncia de seus préprios pressupostos,
podendo, assim, submeté-los a analise ao longo do didlogo e comparad-los com o0s
pressupostos dos demais. (SENGE, 1998)

A suspensdo de pressupostos liga-se a frase de de Krishnamurti: “todo o ouvir se
inicia no siléncio”. Sendo assim, tal requisito caminha lado a lado com o “ouvir sem agir” e ¢
um dos mais relevantes para o dialogo, na medida em que sua auséncia, ou seja, quando uma
pessoa se fecha em uma posicdo, impossibilita o fluxo dialdgico do discurso. Segundo Bohm,
suspender os pressupostos ¢ dificil “devido a propria natureza do pensamento. O pensamento
nos ilude continuamente, levando-nos a uma visdo de que “é assim que as coisas sdo’”.
(SENGE, 1998, p. 272)

Encarar uns aos outros como colegas parece ser, de inicio, facil, mas requer atencdo
das pessoas envolvidas. Nao é tdo facil encarar como colega aquele que tem visfes apartadas,
sendo necessaria a solicitude de todos nesse sentido.

Como terceira condicdo necessaria ao didlogo, Bohm aponta a figura de um
facilitador. O facilitador tem como principal misséo evitar que a conversa se transforme em
discussdo, fato que, sem a sua presenca, tem maior probabilidade de acontecer devido a
tendéncia natural que todos tém de querer defender suas opinides e fazer com que prevalecam.

Mas, além disso, ajuda as pessoas a manterem o sentimento de propriedade sobre o
processo do dialogo e seus resultados, mantém o andamento do processo e influencia o fluxo

de significados. Por fim, quando a habilidade do dialogo estiver desenvolvida entre os
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participantes, a figura do facilitador serd menos exigida, tornando-se, em determinado ponto,
até dispensavel.

Na conversacdo dialdgica a dificuldade em manter-se concentrado nessas condic¢des
basicas diminui a cada pratica e, apesar da dificuldade em obter-se o discurso puro como

di&logo, a discussao passa a exercer o contraponto fundamental citado por Peter Senge:

Uma equipe que aprende domina o movimento vaivém entre didlogo e
discussdo. As regras béasicas sdo diferentes. As metas sdo diferentes. Sem
distingui-las, as equipes normalmente ndo conseguem nem ter dialogos nem
discussfes produtivas.

Desenvolve-se um relacionamento singular entre os membros da equipe que
entram no didlogo. Desenvolve-se entre elas uma profunda compreensdo que
tera consequéncias sobre as discussdes. Desenvolve-se uma rica
compreensdo da singularidade do ponto de vista de cada pessoa. E mais, 0s
membros descobrem como a compreensdo mais ampla surge da consideracao
“gentil” dos pontos de vista pessoais. Aprendem a arte de manter uma
posicdo, em vez de serem mantidos por suas posi¢des. Quando é adequado
defender um ponto de vista eles o fazem com mais elegancia e menos
rigidez, ou seja, sem colocar “vencer” como prioridade nimero um. (1998,
p. 275)

O diélogo é, portanto, uma conversacdo habilidosa que, por vezes, engloba
momentos de discussdo/debate, mas que, diante da qualidade do discurso e das habilidades
dos envolvidos, séo identificados no curso das explanagoes.

N&o hé receita pré-formulada ou pré-testada sobre o didlogo, mas sim o que Linda
Ellinor e Glenna Gerard chamam de “tecnologia viva”, a arte de ter uma conversacao
qualificada, “elaborada através da focalizacdo de aten¢do, atitudes e comportamentos que

sustentam a inquiri¢do aberta e auténtica”. (1998, p. 110)

3.3 As qualidades do dialogo

“O dialogo ¢, antes de tudo, uma questao de intencao” (Ellinor; Glenna, p. 113). Essa
afirmacdo revela a questdo que devera ser observada preliminarmente, como uma qualidade
extrinseca, sem a qual o proposito de conversa dialdgica sequer chegara a existir.

Se a intencgdo colaborativa for burlada, se habilidades forem utilizadas para alcancar
consenso sobre a ideia de um participante sobre a resposta correta, torna-se inviavel atingir
uma consciéncia coletiva, um “significado comum compartilhado”, essencial ao didlogo.

Da intencdo colaborativa, derivam cinco diretrizes dialogicas que devem ser
observadas: i) a suspensédo de julgamento; ii) a identificagdo e suspensdo de suposic¢des; iii) 0

ouvir; iv) o questionamento e a reflexdo; e v) a comunicacéo e o dialogo ndo-verbais.
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Suspender os julgamentos significa que ao julgar e ativar a percepc¢ao do julgamento
em si mesmo, o individuo deve suspendé-lo durante o dialogo, ou seja, deve pausé-lo, afasta-
lo de seus pensamentos, de suas reflexdes, tentando manter-se isento a fim de criar um
“observador neutro”. (ELLINOR, GERARD, p. 120)

A suspensdo de julgamento ndo significa, portanto, que o julgamento ndo existira,
mas sim que os envolvidos identificardo o0 momento em que o0 seu ou o julgamento do outro
ocorre e, a partir dai, tentardo se manter neutros sobre esse pensamento competitivo e
debatedor para qual o julgamento conflui.

Nessa neutralidade ou “ndo rea¢do” imediata, ocorre a suspensdo, que “€ 0 ato de se
manter em um estado indeterminado ou nédo-decidido, aguardando maiores informagdes. N&o
tentamos impedir que nossos julgamentos aflorem; optamos por ndo reagir em funcédo deles de
forma automatica e intempestiva”. (ELLINOR, GERARD, p. 119)

Ademais, as suposic¢Ges dos participantes do dialogo devem também ser identificadas
e suspensas. Por suposicdo entende-se a avaliacdo desencadeada ao julgar o outro, ou seja, € a
base do ato de julgar, € o que cada individuo tem para si mesmo como verdade, como correto.

A terceira diretriz necessaria para o didlogo é o ato de ouvir, citado anteriormente. O
ouvir divide-se em trés dimensdes para o alcance do significado compartilhado almejado por
Bohm: ouvir o outro, ouvir a nés mesmos e ouvir os significados compartilhados do grupo.
Recorde-se que o ouvir, para o dialogo, deve ser o ouvir aberto, o ouvir influencidvel, oposto
ao ouvir como linha defensiva.

Ao exercitar o ato de ouvir “sem resisténcia” nas trés dimensfes supracitadas, as
relacfes e complexidades que envolvem o objeto da conversacdo dialdgica sdo reveladas por
inteiro, baseadas em um pensamento sistémico. (ELLINOR, GERARD, p. 155)

Aliada aos atos ja mencionados, somam-se 0 questionamento e a reflexdo.
Questionar, no didlogo, esta ligado a acdo curiosa, a buscar saber mais sobre o assunto. Por
sua vez, a reflexo ocorre quando o individuo se permite ficar por um tempo consideravel a
examinar o assunto, fazendo conexdes e novos questionamentos. Assim como O ouvir, 0
questionamento e a reflexdo devem ser praticados em trés dimensdes: com relacéo ao outro, a
nGs Mmesmos e ao grupo.

Por dltimo, tem-se a comunicacdo e o dialogo ndo-verbais, a quinta dimenséo
necessaria ao didlogo para exaltar o poder do siléncio como influenciador de todas as demais
dimensdes j& enumeradas. A comunicagdo nao-verbal pode ser exercida de diversas maneiras,
dentre elas, por meio da arte, da musica, da meditacdo e dos sonhos. (WEIL, TOMPAKOW,
1986)
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3.4 O dialogo na democracia

O diélogo tem sido usado em varios niveis de integracdo, seja para melhorar o
discurso em uma organizacao, instituicdo ou pais, mas também como mecanismo facilitador
entre tais entes.

Até o Papa Jodo Paulo 11, em 1995, ja proferiu mensagem nesse sentido, propondo “o
didlogo como unica forma de promover solucGes equitativas para uma sociedade, marcada
pelo respeito e pela aceitagdo reciproca”. (ISAACS, 1999, p. 360 — traducdo nossa). O Papa
Francisco em sua “Carta Enciclica Laudato Si — Sobre o cuidado da Casa Comum”,
recomenda o didlogo em varias linhas de orientagdo e acdo*™®. (2015)

N&o obstante, William Isaacs!!® pondera que:

While these are often noble sentiments, the challenges of actually producing
this sought-after openness, neutrality, and high-mindedness are not easily
achieved. While people might innately carry these abilities, they often will
not be able to sustain them particularly under pressure. Nevertheless, in
some quarters people have now produced large-scale shifts of meaning
around critical sets of organization-wide and even national issues*’. (1999,
p. 360-361)

O autor cita, e aqui merece mencdo, uma experiéncia norte-americana sobre o
dialogo, iniciada em 1996 pelo democrata David Skaggs. Incomodado pela hostilidade dos
debates na Camara dos Representantes (United States House of Representatives), Skaggs
conseguiu o apoio de Tom Sawyer (democrata), Amory Houghton (Republicano) e Ray
LaHood (Republicano) e conseguiram reunir (43) quarenta e trés democratas e (43) quarenta e
trés republicanos em uma missdo: enviar uma carta para a Casa Legislativa, solicitando o
apoio para um congresso de reflexdo sobre a qualidade da civilidade e do discurso no

Congresso (United States Congress).

115 Capitulo V. Algumas Linhas de Orientacdo de Acdo. 1. O didlogo sobre o meio ambiente na politica
internacional; 2. O didlogo para novas politicas nacionais e locais; 3. Dialogo e transparéncia nos processos
decisorios; 4. Politica e economia em didlogo para a plenitude humana; 5. As religibes no didlogo com as
ciéncias.

116 William Isaacs é fundador e presidente da Dialogos, uma consultoria de lideranca e empresa de
desenvolvimento de estratégia com sede em Cambridge, MA. Ele co-fundou o Centro de Aprendizagem
Organizacional no MIT e é um Professor Sénior na Sloan School of Management do MIT.

117 Embora estes sejam, muitas vezes, nobres sentimentos, os desafios de produzir realmente essa abertura,
neutralidade e espirito elevado tdo procurados ndo sdo facilmente alcancados. Ainda que as pessoas possam
portar essas habilidades, elas muitas vezes ndo serdo capazes de sustenta-las, especialmente sob pressdo. No
entanto, em alguns lugares, as pessoas tém agora produzido mudancas de significado em grande escala em torno
de conjuntos criticos de questdes de toda a organizacdo e mesmo de problemas nacionais. (traducdo nossa).
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Muitos dos envolvidos estavam insatisfeitos com o sistema e a maneira de
comunicagdo praticada entre os congressistas, mas David Skaggs foi o primeiro a ter a
iniciativa de repensar o sistema.

Para a maioria, mudar a cultura da instituicdo era tarefa quase impossivel e por isso
ndo despendiam qualquer esforco nesse sentido. Seja pela propria histéria intimidadora das
instituicdes, pela alta rotatividade dos congressistas ou pela dificuldade em conhecer os
posicionamentos dos menos antigos, a mudanca parecia pouco possivel.

Retorna-se, nesse ponto, a uma das cinco diretrizes do dialogo citadas por Linda
Ellinor e Glenna Gerard: a suspensao de suposicoes.

Skaggs afirmava que era preciso conhecer uns aos outros sem o tradicional desejo de
ganhar e que s6 assim a legislatura poderia funcionar. Ele prop6s um retiro de um final de
semana, no qual todos compareceram com as suas respectivas familias. Como facilitador do
evento, o Comité de Planejamento do Retiro Congressional Bipartidario (Bipartisan
Congressional Retreat Planning Committee - BCRPC) escolheu Mark Gerzon!!8, autor do
livro “A House Divided”**°.

O retiro ocorreu em marco de 1997, durante trés dias nos quais 215 congressistas se
reuniram na cidade de Hershey, Pennsylvania. Além das familias terem comparecido ao
retiro, os conjuges puderam participar das reunides. Em razdo do alto nimero de pessoas, 0S
organizadores decidiram que alguns dos membros também poderiam atuar como facilitadores.

O evento foi dividido em quatro partes, ou quatro sessdes de trabalho. Na primeira
foram formados doze grupos de trinta pessoas nos quais 0s membros deveriam apresentar
metas pessoais para o retiro. Os facilitadores de cada grupo eram um democrata € um
republicano.

A segunda reunido foi aberta e objetivou a reflexdo sobre como a qualidade do
discurso na Camara dos Representantes afetava a personalidade de cada um. Em seguida, em
grupos menores, a reflexdo girou em torno dos empecilhos para melhorar a qualidade do
discurso, os quais foram anotados em papeis post-it e ndo assinados pelos membros.

Na quarta etapa do Retiro Congressional os participantes realizaram uma sessdo de

microfone aberta (“open mike " session), na qual foram convidados a iniciar com: “Se eu fosse

118 Mark Gerzon é um dos principais arquitetos do campo de lideranca global e um facilitador experiente em
zonas de alto conflito. Ele assessorou uma grande variedade de organizacgdes, incluindo o Congresso dos EUA,
corporagfes multinacionais e 0 PNUD. O autor de inimeros livros, incluindo Leading Through Conflict e Global
Citizens, esta atualmente dividindo seu tempo entre workshops de lideranga internacional e construindo um
movimento de transparéncia nos EUA. Fonte: http://mediatorsfoundation.org/mark-gerzon/

119 GERSON, Mark. A House Divided: six belief system’s strugglin for America’s soul. New York: G.P.
Putnam’s Sons, 1996.
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o presidente do Congresso, eu...”. Ao final, o grupo identificou sessenta acdes possiveis e
passiveis de mudanca, inclusive a sugestdo de um encontro regular bipartidario para a
conversacéo.

O projeto de Skaggs e seus associados superou as expectativas, mas ndo houve muito
retorno pratico, em virtude da exigéncia que o préprio didlogo traz em si de continuidade.

William Isaacs chama a atengdo para as “armadilhas estruturais” do comportamento,
as quais impdem as primeiras dificuldades. Em um primeiro momento essas armadilhas sdo
superadas, mas rapidamente as estruturas mais familiares ressurgem como se nada tivesse
mudado. (1999, p. 378)

Para que seja possivel a instituicdo do didlogo ha de se ter continuidade em sua
pratica para que possa ser tornar habitual entre os participantes e assim ser identificado como

um comportamento usual.

3.5 O sistema canadense e a clausula nédo obstante: diadlogo?

Desde 1982 o sistema constitucional do Canadd tem sido destaque na ordem
constitucional mundial. 1sso porque ha na Carta Canadense de Direitos e Liberdade, parte da
Constituicdo do pais, a figura de um instrumento denominado Clausula “ndo obstante” —
notwithstanding clause. A clausula, como sera visto durante o desenvolvimento deste
trabalho, constitui um mecanismo ndo previsto nos demais ordenamentos, motivo pelo qual o
seu estudo se revela valoroso.

De acordo com a notwithstanding clause a possibilidade de derrogacdo de uma
decisdo judicial que declare a inconstitucionalidade de uma lei é aberta caso a matéria seja
sensivel e haja apoio popular para que o Legislativo assim proceda. H4, no entanto, limites
temporais para a desconsideracdo da decisdo judicial, bem como limites materiais
concernentes aos direitos passiveis de mitigacao.

A possibilidade de derrogacdo de uma decisdo judicial no judicial review, ainda que
por lapso temporal determinado, coloca em voga a discussao sobre os limites da atuacdo dos
poderes, sobre os delineamentos do principio da separacdo e, principalmente, sobre a
possibilidade de uma abertura para o dialogo entre 0s poderes.

Em razdo da colonizacgdo francesa e inglesa o sistema legal canadense é um sistema

misto, em virtude dos diferentes sistemas adotados pelos paises colonizadores. Apds a Batalha
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de Quebec ocorrida em 1759, o pais passou a adotar o sistema common law briténico, exceto
pela provincia francesa, que adotou o sistema do civil law!?,

O percurso do constituinte canadense teve inicio em 1867 com a aprovacdo da
British North America Act, conhecido como Constitution Act, ocasido na qual as provincias da
Inglaterra foram unificadas com duas outras provincias, Nova Scotia e New Brunswick,
originando o Canada. O Constitution Act codificou varias regras constitucionais do Canada,
incluindo a possibilidade da propria coldnia criar Tribunais de Recursos e tribunais adicionais
em caso de necessidade, mas mudangas significativas tinham sua viabilidade atribuida apenas
ao parlamento britanico. (DJC!?, 1993)

Os tribunais de justica existem no Canadd, no entanto, desde meados do ano de 1750,
com registros nas provincias de Quebec, Ontario, New Brunswick e Nova Escécia. O
primeiro Tribunal de Recurso foi criado em 1840 e, em 1875, nove anos apds o British Act,
foi criada a Suprema Corte canadense!??, baseada na previsdo legal constante na lei britanica
que o parlamento poderia criar uma Corte Geral de Recursos!?, (SCC'%, 2012)

Ja no século seguinte, ha dois importantes documentos de protecdo de direitos
democraticos: o Canadian Bill of Rights de 1960 e o Canadian Human Rights Act de 1977. O
Canadian Bill of Rights foi a primeira lei federal de protecdo de direitos humanos, garantindo
direitos e liberdades basicas ao homem, como direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade. O Human Rights Act estendeu tais direitos aos setores privados como o setor
bancéarios, o de telecomunicacbes, o de transporte e, principalmente, assegurou o direito a
igualdade e ndo discriminacdo aos setores de empregos, moradia e prestacdo de servigos.
(DJC, 1993)

O momento revelava a necessidade de protecdo aos direitos e liberdades com mais
vigor, gerando também a necessidade de uma nova Constituicdo. Os debates a este respeito
tornaram-se efetivos a partir de 1979 e culminaram com a aprovacdo do Constitution Act, em
1982. A partir da promulgacédo da lei, a Constituicdo canadense passou a ser composta pelo
Constitution Act de 1867 e pelo Constitution Act de 1982, adotados como leis supremas.

120 Sobre a juncéo dos sistemas de civil e commom law em um mesmo pais, cabe esclarecer que Quebec é a Unica
provincia que adota o civil law, sendo, por conseguinte, a Unica a possuir um Codigo Civil (baseado no Cédigo
de Napoledo). As demais provincias séo regidas pelo common low, adotando, no entanto, um codigo escrito para
praticas ilicitas na esfera criminal. (DJC, 2015)

121 Department of Justice of Canada.

122 No ano seguinte, 1876, a Corte analisou apenas 4 casos. Foi apenas a partir de 1877 que a Corte comegou a
realizar sessdes regulares com uma demanda maior de questBes. Inicialmente, a Corte era composta por seis
juizes, passando a haver sete membros em 1927 e nove membros a partir de 1949 até a composicao atual.
ZAntes da aprovacdo da lei que criou a Suprema Corte do Canada, houve dois projetos ndo aprovados,
apresentados em 1869 e 1870.

124 Supreme Court of Canada.
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Por sua vez, o Constitution Act de 1982 traz em seu bojo a Carta Canadense de
Direitos e Liberdades (The Canadian Charter of Rights and Freedoms), cuja se¢do 33 (The
notwithstanding clause of the charter) é objeto deste estudo. Atente-se para o fato de que foi
apenas com a Carta de 1982 que os direitos humanos ganharam protecdo em uma
Constituicdo escrita.

A Carta de Direitos e Liberdades rege todo o pais e entrou em vigor em abril de
1984125 excepcionando as normas pertinentes ao direito de igualdade, as quais vigoraram
apenas a partir de abril de 1987, em razdo da necessidade de lapso temporal para adequacao
das normas federais e provinciais ja existentes.

A Constituicdo Canadense prevé que o Poder Executivo consulte previamente o
Judiciario acerca de questdes controversas, possibilitando um pronunciamento judicial
antecipado ndo vinculante. Ademais, em determinadas questfes € concedida ao Legislativo a
possibilidade de participagdo no controle de constitucionalidade por meio da clausula “ndo
obstante” — notwithstanding clause, prevista no artigo 33'2°, com redacéo a sequir traduzida

(traducdo nossa):

Art. 33. (1) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia podem
expressamente declarar em uma lei do Parlamento ou do legislativo,
conforme o caso, que a Lei ou uma das suas disposi¢Oes devera funcionar
ndo obstante uma disposicdo incluida na sec¢do 2 ou seccdo 7 a 15 da
presente Carta.

(2) Um ato ou uma disposicdo de uma lei em relacdo aos quais uma
declaracdo feita ao abrigo desta seccdo esta em vigor deve ter a operacdo que
teria, mas para a disposicéo desta Carta mencionada na declaracéo

(3) Uma declaragdo feita ao abrigo da subsec¢do (1) deixard de produzir
efeitos cinco anos apos sua entrada em vigor ou em data anterior que pode
ser especificada na declaracéo.

(4) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia pode redigir uma
declaragdo feita ao abrigo da subsecc¢éo (1).

(5) A subseccéo (3) aplica-se em relacdo a declaragdo feita ao abrigo da
subseccdo (4).

Prevista no artigo 33 da Carta de Direitos e Liberdades de 1982, a clausula estabelece
gue ndo obstante a decisdo judicial declaratéria de inconstitucionalidade de uma lei, o

Parlamento Federal ou os poderes legislativos provinciais (a depender da Casa que promulgou

125 Atendendo a previsdo contida na Constitution Amendment Proclamation de 1983.

126 33, (1) Parliament or the legislature of a province may expressly declare in an Act of Parliament or of the
legislature, as the case may be, that the Act or a provision thereof shall operate notwithstanding a provision
included in section 2 or section 7 to 15 of this Charter. (2) An Act or a provision of an Act in respect of which a
declaration made under this section is in effect shall have such operation as it would have but for the provision of
this Charter referred to in the declaration. (3) A declaration made under subsection (1) shall cease to have effect
five years after it comes into force or on such earlier date as may be specified in the declaration. (4) Parliament
or the legislature of a province may re-enact a declaration made under subsection (1). (5) Subsection (3) applies
in respect of re-enactment made under subsection (4).



104

a lei) podem continuar a sua aplicagdo por até cinco anos, prorrogdveis por mais um
quinguénio. (RUSSEL, 2007)

O poder politico, pode, portanto, substituir uma decisdo judicial declaratéria de
inconstitucionalidade de lei em um caso que seja sensivel, ocasido na qual havera debates
sobre o tema/direito a fim de adequarem a legislacdo ou a norma a Carta canadense.

N&o obstante a Clausula ter sido originalmente prevista apenas na Constituicdo de
1982, é possivel identificar na Carta de Direitos de Alberta (1972), na Carta de Direitos e
Liberdades de Quebec (1975) e no Cadigo de Direitos Humanos de Saskatchewan (1979)%,
alguns precedentes legislativos de “ndo obstante a Carta”.

A ideia mais concreta de uma clausula legal “ndo obstante” ocorreu na Conferéncia
Federal-Provincial dos Primeiros Ministros, realizada na capital Otawa em setembro de 1980.
Concomitantemente a Conferéncia, o governo de Quebec enviou para as demais provincias
uma Proposta de Posi¢do Comum das Provincias (A Proposal for a Common Stand of the
Provinces). (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

A proposta visava a consolidacao de direitos fundamentais e tornar os direitos legais
e ndo discriminatorios sujeitos a uma disposicdo “ndo obstante a Carta”. Tal proposta, no
entanto, nunca foi aderida por todas as provincias, ocorrendo, inclusive, o distanciamento da
prépria provincia de Quebec. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

Apesar da divergéncia de opinides acerca da proposta “ndo obstante”, as previsoes
iniciais foram vistas como uma tentativa de consenso entre os que eram contra e os a favor de
uma Carta de Direitos fortificada.

Os debates continuaram em foco no ano seguinte a Conferéncia Federal-Provincial
em Otawa, havendo uma nova Conferéncia Federal-Provincial de Primeiros Ministros em
setembro de 1981. Durante a Conferéncia, o Ministro da Justica e os Procuradores Gerais de
duas provincias canadenses acordaram o entrincheiramento da Carta de Direitos com a
aplicacdo de uma clausula “ndo obstante” as liberdades fundamentais, aos direitos legais e aos
direitos de igualdade®?®. Houve discordancia quanto & extensdo da clausula as liberdades

fundamentais a qual acabou superada mediante a fixacdo de prazo de cinco anos como

127Alberta, Quebec e Saskatchewan séo trés das dez provincias do Canada. A previséo inicial de um dispositivo
“nao obstante’ ocorreu em 1980, na provincia Saskatchewan, durante as deliberagdes da Comissdo Continuada
Federal-Provincial de Ministros em Matéria de Assuntos Constitucionais (Federal-Provincial Continuing
Committee of Ministers Responsible for Constitutional Affairs).

128 De acordo com o acordo fixado durante a Conferéncia, a clausula “nfio obstante” poderia ser aplicada ao
artigo 15 da Carta de Direitos que trata da igualdade de direitos e também ao artigo 28 que garante a igualdade
entre homens e mulheres. Em virtude da pressdo social, o governo federal e os provinciais limitaram a aplicacdo
da clausula, neste particular, apenas ao artigo 15 da Carta.
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limitagdo para o “desrespeito” legislativo aos direitos previstos na Carta'?®. (JOHANSEN;
ROSEN, 2008)

Cabe ressaltar que os 6rgaos governamentais estdo vinculados pela deciséo judicial,
mas lhes é conferido um lapso temporal para eventuais alteracfes e ajustes na legislacéo.
Dessa forma, a Carta canadense conferiu ao juiz o poder de rejeitar a legislagdo conflitante
com os direitos fundamentais, opcdo essa que é divergente da Gra-Bretanha, onde ao
Judiciario é permitido apenas emitir comunicado de inconstitucionalidade ao Parlamento, o
qual ndo esta obrigado a manifestar-se de forma alguma.

Na hipotese constitucional canadense, aléem do prazo de até cinco anos (a depender
do critério do Legislativo), ha limitagcdes materiais para a vigéncia da clausula “nao obstante”,
tais como o direito de livre locomocao, de linguagem e de igualdade sexual.

A decisdo judicial que declara a incompatibilidade de um dispositivo legal com a
Carta de Direitos pode, portanto, ser inobservada pelo poder legislativo, caso invoque a
utilizagdo da “notwithstanding clause”. Ao término do prazo, de no maximo dez anos, a
clausula perde sua eficacia, fazendo valer a decisdo judicial que declarou a
inconstitucionalidade da lei e retirando, assim, o ato legislativo do ordenamento.

Roy McMurtry, Advogado-Geral de Ontario, expds que

The fact is that the clause does provide a form of balancing mechanism
between the legislators and the courts in the unlikely event of a decision of
the courts that is clearly contrary to the public interest. On the other hand,
political accountability is the best safeguard against any improper use of the
“override clause” by any parliament in the future®*. (JOHANSEN; ROSEN,
2008)

O Primeiro Ministro na época, Jean Chrétien, asseverou que:

What the Premiers and Prime Minister agreed to is a safety valve which is
unlikely ever to be used except in non-controversial circumstances by
Parliament or legislatures to override certain sections of the Charter. The
purpose of an override clause is to provide the flexibility that is required to
ensure that legislatures rather than judges have the final say on important
matters of public policy.

[...]

It is important to remember that the concept of an override clause is not new
in Canada. Experience has demonstrated that such a clause is rarely used and
when used it is usually not controversial.

125 O acordo constitucional foi assinado no dia 05 de novembro de 1981 por todos os governos provinciais,
exceto pelo governo de Quebec.

130 O fato € que a clausula fornece uma forma de mecanismo de equilibrio entre os legisladores e os tribunais no
caso improvavel de uma decisdo dos tribunais que seja claramente contraria ao interesse publico. Por outro lado,
a responsabilidade politica é a melhor protecdo contra qualquer uso indevido da "clausula de substituicdo™ por
qualquer parlamento no futuro. (traducdo nossa)
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[..]

It is because of the history of the use of the override clause and because of
the need for a safety valve to correct absurd situations without going through
the difficulty of obtaining constitutional amendments that three leading civil
libertarians have welcomed its inclusion in the Charter of Rights and
Freedoms!®, (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

O canadense Paul C. Weiler, professor emérito de Harvard, aduziu que:

Since the Canadian polity had shown itself sufficiently enamoured of
fundamental rights to enshrine them in its Constitution, invocation of the non
obstante clause was guaranteed to produce a great deal of political flak. No
government can risk taking such a step unless it is certain that there is
widespread support for its position. [...]

[...] Canadian judges are given the initial authority to determine whether a
particular law is a “reasonable limit [of a right] ... demonstrably justified in
a free and democratic society”. Almost all of the time, the judicial view will
prevail. However, Canadian legislatures were given the final say on those
rare occasions where they disagree with the courts with sufficient conviction
to take the political risk of challenging the symbolic force of the very
popular Charter. That arrangement is justified if one believes, as | do, that on
those exceptional occasions when the court has struck down a law as
contravening the Charter and Parliament re-enacts it, confident of general
public support for this action, it is more likely the legislators are right on the
merits than were the judges'®?. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

As manifestacdes favoraveis'®® & previsio de uma clausula que permita a mitigacio
de direitos constitucionais afirmam que a desconsideragdo da revisdo da legislatura pelo
Judiciario ndo gera uma ameaca consideravel ja que ha a limitacdo de direitos passiveis de

mitigacdo, além da restricdo temporal de cinco anos para o uso da clausula obstativa.

181 O que os Presidentes dos Conselhos e o Primeiro-Ministro concordaram é com uma valvula de seguranga que
é improvavel que seja usada, exceto em circunstancias ndo controversas pelo Parlamento ou pelos legisladores
para substituir certas se¢des da Carta. O objetivo de uma clausula de substituicdo € fornecer a flexibilidade
necessaria para garantir que os legisladores, em vez dos juizes, tenham a Gltima palavra em assuntos importantes
de politica publica. [...] E importante lembrar que o conceito de uma cléausula de substituicio ndo é novo no
Canada. A experiéncia demonstrou que tal clusula é raramente usada e, quando usada, geralmente ndo é
controversa. [...] E por causa da historia do uso da clausula de substituicio e devido a necessidade de uma
valvula de seguranca para corrigir situacbes absurdas sem passar pela dificuldade de obter as emendas
constitucionais de que trés libertarios civis lideres saudaram sua inclusdo na Carta dos Direitos e Liberdades.
(traducdo nossa)

132 Uma vez que a politica canadense mostrou-se suficientemente apaixonada por direitos fundamentais para
consagra-los em sua Constituicdo, a invocagdo da “clausula ndo obstante” foi garantida para produzir uma
grande quantidade de conflitos politicos. Nenhum governo pode arriscar-se a tomar tal passo, a menos que seja
certo que existe um amplo apoio a sua posic¢do. [...] Os juizes canadenses recebem a autoridade inicial para
determinar se uma lei especifica € um "limite razoavel [de um direito] ... demonstradamente justificado em uma
sociedade livre e democratica”. Quase todo o tempo a visdo judicial prevalecerd. No entanto, as legislaturas
canadenses receberam a palavra final nas raras ocasifes em que eles ndo concordam com os tribunais com
suficiente convicgdo para assumir o risco politico de desafiar a forca simbolica da Carta muito popular. Esse
arranjo é justificado, se alguém acredita, como eu, que, nessas ocasides excepcionais, quando o tribunal derrubou
uma lei como contravenc¢do da Carta e do Parlamento, reencena-la, confiante do apoio publico geral a esta acao,
€ mais provavel que os legisladores tenham razdo quanto ao mérito do que 0s juizes. (tradugdo nossa)

133 Wayne MacKay, Frangois Chevrette, Richard Hatfield, G.W.J. Mercier, Allan Blakeney, Roy McMurtry,
Thomas Axworthy, Jean Chrétien, Gérard La Forest, Peter Hogg, Paul C. Weiler, Pierre Trudeau, dentre outros.
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A clausula causa, ainda, o esvaziamento das criticas sobre a caréncia de legitimidade
do Judiciario ao fazer o controle de constitucionalidade da legislacao, ja que por meio de seu
uso, o parlamento tem a possibilidade de desconsidera-lo. A politizacdo dos tribunais decai
em grande parte ao permitir que o Legislativo substitua suas decisdes.

A controvérsia acerca da escolha politica dos ministros da Suprema Corte também é
atenuada na medida em que a clausula “ndo obstante” ndo confere supremacia judicial as
decisbes de juizes nomeados de acordo com tendéncias ideoldgicas convergentes com o
governo de determinada época e que permanecem no cargo durante 0S governos sucessores.

Os criticos™® da notwithstanding clause argumentam, por sua vez, que a
possibilidade de desconsideracdo da decisao judicial é contréria ao fortalecimento dos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Assim, casos nos quais houver apoio popular para a
utilizacdo da clausula como, por exemplo, quando a maioria concorda com ou € omissa
quanto a mitigacdo de direitos de uma minoria, ndo podem ser considerados legitimos em um
Estado democrético de direitos.

Outros pontos criticados que demandam atencdo sdo a caracterizacdo de uma
hierarquia entre direitos ao submeter a clausula apenas alguns direitos; a dificuldade de
delimitar a liberdade remanescente no caso de mitigacdo de um direito de liberdade; a
utilizacdo da clausula para restringir direitos que se encontram carentes de protecdo; e a
impoténcia do Judiciario para proteger os direitos passiveis de restri¢cdo pela clausula.

Fato é que a necessidade de resolver conflitos gera um confronto também na esfera
legislativa, na qual os representantes democraticos tentam chegar a um consenso na melhor
forma de solucdo. Ocorre que nem sempre € facil para o legislador identificar quais questdes
de direitos serdo incorporadas numa proposta legislativa e tampouco prever quais questoes
poderdo surgir com a aplicacdo da lei.

Nesse contexto, o controle de constitucionalidade € um mecanismo Util para
possibilitar que os cidadaos levem as questdes que surgirem ao conhecimento de todos. No
caso de declaragéo judicial de inconstitucionalidade de uma norma, a clausula “ndo obstante”
foi instituida tdo somente para situagfes excepcionais, nas quais haja a necessidade de
preservar a base social por meio da superacdo da decisdo judicial quando houver apoio

popular para tanto.

134 Clifford Lincoln, Herbert Marx, Morris Manning, Eugene Forsey, dentre outros.
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A secdo 33 da Carta Canadense de Direitos e Liberdades foi utilizada poucas vezes
desde a sua criagdo. Suas primeiras invocagdes ocorreram pela provincia de Quebec em dois
casos: Ford versus Quebec e Devine versus Quebec, ambos em 1988.

Quebec recorreu a notwithstanding clause apés o Supremo Tribunal do Canada
proferir decisdo entendendo que a proibigdo do uso de outras linguas sem ser a francesa pelos
estabelecimentos comerciais era uma limitacao razoavel do direito fundamental a liberdade de
expresséo.

Durante o periodo de utilizacdo da clausula, o governo de Quebec alterou a lei sobre
linguagem na provincia francesa para fazer constar que do lado externo das instalagdes
deveria ser utilizada a lingua francesa, conforme entendimento ja adotado, todavia dentro dos
estabelecimentos seria permitido o uso de sinais bilingues. Tal decisdo marcou a primeira vez
que a substituicdo legislativa a uma decisdo judicial foi utilizada, sendo seguida de um intenso
debate, principalmente porque a questdo dos direitos de linguas minoritarias é bastante
sensivel na provincia francesa. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

Apds cinco anos de vigéncia da clausula, a Assembleia Nacional de Quebec retornou a
proibicdo de sinais de lingua inglesa, alterando a lei para exigir que o francés fosse a lingua
predominante.

O terceiro uso da clausula ocorreu na Lei de planejamento e desenvolvimento de
terra de Yukon, aprovada em 1982, mas que nunca entrou em vigor. Sendo assim,
dificilmente se qualifica como um exemplo. O estatuto prevé que as disposicdes relativas a
nomeacdo de pessoas para serem membros do Conselho de Planejamento da Terra ou
Comissdes de ordenamento do territorio deveriam ser submetidas ao Conselho Indigena de
Yukon, apesar do direito fundamental a igualdade. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

O quarto uso se deu pela provincia de Saskatchewan para proteger a legislacédo
trabalhista favoravel ao retorno ao emprego de uma pratica (back-to-work lesgislation) que o
Tribunal de Recurso de Saskatchewan ja havia declarado ndo ser contréaria a liberdade de
associacdo. O Supremo Tribunal do Canadd, posteriormente, deu provimento ao recurso,
mantendo a visdo do governo provincial que a legislagédo back-to-work nédo violava a Carta
Canadense de Direitos e Liberdades. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

O quinto uso foi pela Assembleia Legislativa de Alberta, no ano 2000, com relacdo a
Lei de Casamento que definia o casamento como exclusivamente heterossexual. A
notwithstanding clause foi invocada para substituir a Carta Canadense de Direitos e
Liberdades. A Suprema Corte do Canada, em decisdo proferida em dezembro de 2004,

reiterou que o governo federal tem competéncia exclusiva para decidir quem ¢é elegivel para
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se casar no Canada e, sendo assim, o parlamento provincial ndo teria competéncia para
utilizar a clausula “nédo obstante”.

Apesar da decisdo, em julho de 2005, o parlamento federal aprovou a Lei do
Casamento Civil que, pela primeira vez, codificou uma definicdo de casamento na lei
canadense, expandindo a tradicional compreensdo de ser o casamento uma instituicdo
exclusivamente heterossexual e, definindo, a partir de entdo, o casamento como a uniao legal
de duas pessoas. (JOHANSEN; ROSEN, 2008)

ApOls quase trinta e quatro anos de vigéncia da Carta de Direitos e Liberdades
canadense, a clausula foi utilizada apenas cinco vezes. O uso restrito da notwithstanding
clause traduz a tendéncia canadense de busca pelo equilibrio entre os poderes, certificando a
ndo ocorréncia de abusos em nenhuma de suas faces e evitando, dessa maneira, a supremacia
judicial e a supremacia legislativa!®. (BRANCO, 2010)

A cléausula obstativa trazida pela Constituicdo Canadense € tida por alguns como um
instrumento de dialogo entre os poderes, uma vez que o Parlamento pode fazer uso na
notwithstanding clause e suspender a eficicia da decisdo de inconstitucionalidade para
alcancar os objetivos tracados quando da promulgacdo da lei, sejam eles econdémicos ou
sociais. (BRANCO, 2010)

Ademais, o legislador, ressalvadas as hipoteses ja explicitadas, pode adequar a
legislacdo dentro quinquénio em que a decisdo ndo estard& em vigor para que seja
integralmente compativel com os direitos fundamentais. (SANTOS, 2013)

De acordo com o autor canadense Luc Tremblay, o papel contramajoritario da Corte
é mitigado por essa abertura dada ao Legislador para manter a lei ou o dispositivo declarado
inconstitucional. Doutra sorte, o papel contramajoritario é desempenhado na medida em que a
decisdo da Corte chama “a atencdo da legislatura para valores fundamentais que tendem a ser
ignorados ou minorados no curso do processo”. (BRANCO, 2010)

Jeremy Waldron, apesar de critico do sistema forte de controle e defensor do controle
brando de constitucionalidade das leis, tem se imposto contrariamente a clausula prevista no
direito canadense. Segundo ele, ndo ha de se falar em superacdo da decisdo judicial, mas tdo
somente em uma manifestacao legislativa de desacordo sobre a inconstitucionalidade.

O controle judicial das leis do Canada € alvo de controversias. Ha entendimento de

que o controle de constitucionalidade canadense é caracterizado como um controle fraco,

135 Além do Canada, Israel acrescentou um dispositivo semelhante a clausula ndo obstante a uma de suas leis
basicas em 1992. Este poder, no entanto, poderia ser usado somente em relagdo ao direito ao trabalho. Em
Victoria, Australia, a secdo 31 da Carta dos Direitos Humanos cumpre um propo6sito similar.
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afastando-se das criticas sobre a supremacia judicial. Contrariamente, ha quem sustente que se
trata de um controle judicial forte, na medida em que a possibilidade da utilizacdo da clausula
“ndo obstante” pelo parlamento apenas permite uma mitigacdo de direitos por um lapso
temporal determinado. Assim sendo, o controle de constitucionalidade canadense ndo poderia
sequer ser considerado um controle suave, uma vez que ao final, ainda ha prevaléncia da
deciséo judicial.

Divergéncias a parte, é nessa possibilidade de manifestacdo do poder legislativo que
reside a facilitacdo para o dialogo institucional. O Judiciario ndo é detentor da ultima palavra
e, portanto, ndo ha supremacia, mas sim a resposta do parlamento a decisdo judicial, podendo
fazer valer a legislagdo por tempo determinado.

H& quem atente para o caso de um aparente dialogo institucional firmado,
caracterizado, na verdade, por uma mitigacdo do direito fundamental posto em debate em
cada caso. O controle de constitucionalidade deve ser imediatamente considerado por ser
imparcial, ja que realizado por uma face governamental estranha a edicdo e promulgacéo da
legislacdo. Ademais, a previsao de ignorancia da decisdo judicial finda por inibir o préprio
controle.

O uso da clausula facilita a comunicacdo inter poderes, na medida em que reduz o
jogo de poder pela autoridade e considera a possibilidade que excessos sejam cometidos néo
somente pelo Legislativo, mas também pelo Judiciario no judicial review. Dessa forma, a
clausula “ndo obstante” pode ser considerada uma tentativa de abertura de didlogo
institucional.

De acordo com a explanacdo aqui realizada sobre didlogo, ndo ha mecanismos que o
caracterizem no sistema canadense, pois onde ndo ha conversa¢do, ndo ha dialogo. Ainda que
assim ndo fosse, em uma analise mais superficial sobre o que seria o didlogo e, admitindo
provisoriamente, que o didlogo pudesse ocorrer pela superacdo da supremacia judicial, Sérgio
Antbnio Ferreira Victor aduz que de acordo com alguns pesquisadores 0 modelo canadense
“ndo teve o conddo de incentivar grandes participacdes do parlamento no processo de
interpretacdo da Constitui¢ao”. (2015, p. 259)

A Constituicdo Canadense atual apenas instaura o modelo dialogico de jurisdigdo
constitucional, de acordo com o qual deve ser tracada uma légica de comunicacgdo entre as

faces governamentais estatais.
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3.6 A (im)possibilidade de dialogo entre o Legislativo e o Judiciario brasileiros
3.6.1 A razdo comunicativa habermasiana

Jurgen Habermas, fil6sofo e sociélogo alemdo, afirma que o discurso filosofico da
modernidade deve ser superado. Isso porque, para o autor, o paradigma da modernidade é a
razdo centrada no sujeito, uma razdo subjetivista pautada Unica e exclusivamente no sujeito,
fatos que ndo acompanham a complexidade social.

Sua proposta € de uma filosofia discursiva, pautada na comunicabilidade dos sujeitos
e que tem a linguagem como mediadora. Para tal proposta, Habermas apresenta uma nova
atitude frente a racionalidade: a acdo orientada ao entendimento.

Em virtude do esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia faz-se
necessaria a passagem para o paradigma de entendimento reciproco, o que Habermas chama
de outra via para sair da filosofia do sujeito.

Com base no paradigma do entendimento reciproco, Habermas desenvolveu o
modelo da acdo orientada pelo entendimento, no qual é fundamental a atitude performativa
dos participantes da interacdo que coordenam seus planos de a¢do ao se entenderem entre si
sobre algo no mundo. Essa interacdo é mediada pela linguagem que, por sua vez, considera a
“posi¢do extramundana do eu transcendental” (atitude objetivante adotada por um observador
em face das entidades do mundo) e a “posicdo intramundana do eu empirico”
(intersubjetividade produzida linguisticamente, através da reflexdo efetuada desde a
perspectiva do participante). (1993, p. 415)

No interior das sociedades modernas complexas hd uma diferenca entre dois niveis
estruturais: o sistema, onde a acdo é baseada em uma racionalidade de meio e fins (razdo
instrumental); e 0 mundo da vida, onde a acdo é comunicativa, ou seja, envolve a interacdo
entre as pessoas (racionalidade substantiva).

A linguagem funciona como mediadora do paradigma da razdo comunicativa
habermasiana, pois expde a relagdo entre os sujeitos e 0 mundo da vida. Nesse campo tem-se
a teoria dos atos de fala, através da qual buscar-se-4 o sentido e a validade da comunicacao
estabelecida entre uma comunidade de sujeitos.

Os atos de fala, segundo Habermas, apresentam uma estrutura na qual trés elementos
sdo interligados: i) elemento proposicional: para expor ou mencionar estado de coisas; ii)
elemento ilocucionario: para contrair relacBes interpessoais; e iii) componentes linguisticos:

expressam intencdes dos falantes. (1993)
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A clarificacdo desses elementos gera consequéncias para: i) a teoria do significado;
ii) os pressupostos ontoldgicos da teoria da comunicacéo; iii) o conceito de racionalidade; e
iv) uma nova orientacao da critica da razédo instrumental.

A teoria do significado parte do principio de que entendemos uma proposicao
quando conhecemos as condic¢Ges sob as quais é verdadeira. Para que isso seja possivel, cada
ato de fala pode ser contestado sob 3 aspectos de validade (esses aspectos s&o inseridos como
pretensdes de validade analogas a verdade): verdade do enunciado nela afirmado, justeza do
ato de fala em relacéo ao contexto normativo (legitimidade do contexto pressuposto — justeza
normativa) e veracidade/sinceridade da intencdo do falante (adequacdo entre o que deseja
dizer e o que diz — veracidade subjetiva). (1993)

Quanto aos pressupostos ontoldgicos da teoria da comunicacéo, as consequéncias sdo
que para cada ato de fala, o falante refere-se a algo no mundo objetivo, subjetivo e social.

Habermas cita que:

[...] os participantes extraem desse mundo da vida ndo apenas padrdes
consentidos de interpretacdo (saber de fundo do qual se nutrem os contetdos
proposicionais), mas também padrbes de relagbes normativamente
confiaveis (as solidariedades tacitamente pressupostas sobre as quais se
apoiam os atos ilocucionarios) e as competéncias adquiridas no processo de
socializacdo (pano de fundo das intengdes do falante). (1993, p. 94)

Por sua vez, o conceito de racionalidade é atingido na medida em que a razédo
centrada no sujeito, baseada na filosofia da consciéncia, da lugar a razdo comunicativa,
baseada na concepcdo do saber como algo mediado pela comunicacéo.

Por dltimo, as consequéncias também alcancam a critica da razdo instrumental. A
razdo instrumental ndo mais é suficiente para a compreensao do sistema social, dando lugar a

uma razao substantiva pautada na acdo comunicativa.

3.6.2 Um diagnéstico inicial

Da analise dos votos proferidos pelo STF no julgamento de omissdes legislativas, e
baseando-se no conceito e caracterizacdo aqui citados, € possivel verificar que ha, entre os
ministros da Corte, uma tendéncia ao didlogo. As leituras dos acordaos revelam manifestacoes
curtas, pedidos de vista, suspensdes de julgamentos, julgamentos fracionados e momentos nos
quais ha uma somatdria de diversos pensamentos que, em momentos de rara leveza dialogada,
conformam a inteligéncia e o pensamento coletivo.

Em contrapartida, a abertura ao dialogo interno ndo é verificada no Congresso

Nacional nem mesmo excepcionalmente. Identifica-se, em verdade, uma tendéncia natural ao
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debate, a defesa de posic¢Oes e interesses, a atuagdo de grupos de presséo. Ao querer abater a
ideia do outro, embora uma das partes saia vencedora, a outra continua com 0 pensamento
igual, com os mesmos pressupostos, em completo distanciamento da conversacéo dialdgica.

O controle da omissdo legislativa pelo Supremo Tribunal Federal provocou,
nalgumas ocasides, reacdes do Orgdo legiferante. Contudo, as proposi¢des, fossem de leis
ordinarias ou complementares, de emendas constitucionais ou de medida provisoria, poucas
vezes concluiram o processo legislativo e culminaram na aprovacdo da norma legal
regulamentadora da omisséo.

Dai surge a questdo: em que medida as a¢des ou reacbes do CN as decisdes do STF
podem ser consideradas como um dialogo entre os poderes?

A teor dos pressupostos dialégicos aqui enunciados, a proposi¢do de projetos ou a
efetiva regulamentacéo do direito ndo significa que ha ou houve didlogo inter poderes. Houve,
no maximo, um debate buscando consenso.

As premissas do dialogo, em regra, ndo sdo observadas e sequer conhecidas pelos
membros dos dois poderes. Podemos, de certeza e infortunadamente, dizer que nao ha dialogo
interinstitucional.

Diante da crise que assola o pais (e que ndo esta separada do restante das nacdes),
talvez seja momento oportuno para repensar as formas de conversacgdes interinstitucionais,
especialmente no caso do controle judicial da omisséo legislativa, objeto dessa dissertagéo.

A despeito das dificuldades de introjetar a préatica do didlogo, é preciso acreditar que
é possivel fazé-lo. O dialogo cria um contéiner seguro para desenvolver verdadeiramente a
colaboragdo entre membros e lideres de instituices.

Ainda que seja a médio e longo prazo, pode-se indicar como linhas de orientacéo e
acao a criacdo de grupos de didlogo no STF, no Senado e na Cémara, como forma de
internalizar e praticar o didlogo. Adverte-se que a constancia de propdsito € essencial para que
essa pratica seja sustentavel. Sendo assim, as reunides devem ocorrer periodicamente e sob a
orientacdo de um facilitador especialista em dialogo. A fase seguinte serd a formacao de um
grupo de dialogo interinstitucional entre STF, Senado e Cémara e sua manutencdo, com
reunides periodicas, também sob orientagdo de um facilitador especialista.

De inicio, os participantes ndo se sentem seguros para colocar a esséncia do que
pensam e, em instituicdes como os Poderes aqui tratados, tal fato possivelmente sera ainda
mais evidente. A seguranca obtida no didlogo ndo acontece nos primeiros encontros, mas
também ndo demora tanto quanto se € comum pensar. A experiéncia com estudiosos do

didlogo aponta que em apenas dois anos é possivel colher frutos impensaveis advindos desse
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processo de dialogo institucional, formado por grupos nos quais os participantes estdo
dispostos a praticar 0 ouvir sem agir, a suspender oS pressupostos e encarar uns aos outros
como colegas na verdadeira busca pelo conhecimento, pelo crescimento e nesse caso, pela
harmonizacdo dos Poderes visando o bem comum, o bem-estar social, 0 Estado de direito

democrético e a supremacia constitucional.
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CONCLUSAO

A jurisdicdo constitucional tem assumido relevante posi¢do na conjuntura juridica e
politica, especialmente no que tange ao controle judicial da omissao legislativa. No Brasil, a
Constituicdo Federal de 1988 ndo se ajusta integralmente a separacdo de poderes de
Montesquieu pois, ndo sendo o juiz mero “boca da lei”, conclui-se que houve apenas a
adaptacdo do controle entre poderes previsto pelo filésofo francés.

Tanto o sistema constitucional quanto a inanicdo legislativa propiciam uma atividade
judicante mais visivel em temas estranhos as suas atividades, atuando dentro da maxima de
sua competéncia constitucional de guardido da Carta da Republica. Com a concorréncia dos
poderes para a interpretacdo da Constituicdo, indaga-se qual € o espacgo préprio do legislador
que ndo pode ser invadido pela jurisdigdo constitucional.

Os novos anseios sociais também trazem mudancas em campos politicos, juridicos e
filoséficos. Segundo o dirigismo constitucional, coadunado por Canotilho, a Constituicdo
deve ser considerada em sua plenitude, como uma colecdo de tarefas e programas que devem
ser cumpridos pelo Estado.

Afirmar que o poder judiciario deve apenas declarar a omissao do poder legiferante,
torna-o um 6rgdo meramente explanador de informac6es ja sabidas por todos, inclusive pela
prépria coletividade e pelos individuos lesados que procuram socorrer-se do Judiciario.

A superagédo do paradigma cartesiano-newtoniano de compartimentalizagdo da agéo
humana tem levado a uma nova consciéncia, a uma transdisciplinariedade que, conforme
citou o escritor inglés Aldous Huxley, é a funcdo do literato: construir pontes (do termo latino
pontifex).

Assim, o todo deve ser considerado, o Holos, a totalidade. Uma abordagem holistica
(iniciada por Jan Smuts'*®), o pensamento sistémico ou a razdo comunicativa de Jurgen
Habermas criam as “pontes sobre todas as fronteiras”.

A acdo do poder judiciario no controle da omissdo legislativa busca concretizar a
propria Constituicdo, garantindo que ndo ocorra prejuizo por omissdo. Assim, ainda que
provisoriamente, até que o poder legislativo aja conforme exigido constitucionalmente, os

direitos fundamentais sdo, na pratica, materializados.

136 A primeira aparigdo do termo holismo ocorreu no livro de Jan Smuts, “Jolism and Evolution”, publicado em
Londres, em 1926.
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O Judiciario ndo é visto como centro autbnomo de efetivacdo do direito, mas sim
como um meio para aprimorar a sua tutela e efetivacdo, perpassando por uma viséo holistica
da funcéo do juiz no estado democratico de direito.

Este estudo nédo tem o conddo de avaliar o0 merito da atuacao do Judiciario, positivo
ou nao, ilegitimo ou ndo. O que se pretende € uma andlise das decisbes judiciais, das aces
legislativas e, principalmente, da possibilidade do estabelecimento real e efetivo do dialogo
interinstitucional.

No entanto, é cedigo a necessidade de repensarmos a dogmatica institucional para
adequa-la a pratica, aos anseios sociais, a concretizagdo, ainda que parcial, mas na maior
medida possivel, dos direitos assegurados pelo constituinte nas suas quatro bases: respeitar,
proteger, promover e efetivar.

A atuacdo cooperativa entre os poderes implica no desenvolvimento de um dialogo
institucional a ser adotado visando o bem-estar geral. Ocorre que para o dialogo seja real e
proveitoso, a acep¢do do controle de constitucionalidade como mero instrumento processual
deve ser substituida pela ideia de que o controle é parte do jogo democratico, devendo ser
incentivadas tanto as deliberacdes internas entre os membros do Tribunal (como ja ocorrem)
quanto as deliberacGes externas, por meio do Dialogo entre os poderes, com “D” maiusculo
pois aqui tratado ndo como substantivo, mas como proposicao de instrumento facilitador de

comunicacéo interpoderes.
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ANEXOS

ANEXO A

AQ@ES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
- Pesquisa n® 36740;
- Total de decisdes: 48;

- DecisOes catalogadas por ordem decrescente de julgamento.

N° | Julgamento Publicacéo ADO Ministro (a) Relator (a)
1 26/11/2015 09/012/2015 22 ED/DF Céarmen Ldcia
2 22/04/2015 03/08/2015 22/DF Carmen Lucia
3 16/04/2015 03/08/2015 28/SP Carmen Lucia
4 11/02/2015 20/03/2015 6/PR Ricardo Lewandowski
5 25/02/2010 16/04/2010 ADI 1698/DF Carmen Lucia
6 09/05/2007 06/09/2007 ADI 3682/MT Gilmar Mendes
7 27/09/2006 16/03/2007 3303/DF Carlos Britto
8 12/06/2002 09/08/2002 ADI 1830 QO/DF Moreira Alves
9 02/05/2002 02/08/2002 ADI 2495/SC lImar Galvéo
10 19/03/2002 19/04/2002 ADI 2504/MG IImar Galvéo
11 | 18/03/2002 19/04/2002 ADI 2507/AL lImar Galvéo
12 | 18/03/2002 19/04/2002 ADI 2506/CE lImar Galvéo
13 18/03/2002 19/04/2002 ADI 2519/RR IImar Galvéo
14 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2512/MT lImar Galvéo
15 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2493/PR lImar Galvéo
16 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2491/GO IImar Galvéo
17 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2497/AC lImar Galvéo
18 | 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2520/PI lImar Galvéo
19 19/12/2001 05/04/2002 ADI 2525/DF lImar Galvéo
20 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2517/SE lImar Galvéo
21 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2490/PE lImar Galvéo
22 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2481/RS lImar Galvéo
23 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2508/PA lImar Galvéo
24 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2486/RJ lImar Galvéo
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25 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2510/AP lImar Galvéo
26 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2492/SP IImar Galvéo
27 19/12/2001 22/03/2002 ADI 2518/RO IImar Galvéo
28 | 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2516/AC lImar Galvao
29 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2509/AM IImar Galvéo
30 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2496/MS IImar Galvéo
31 | 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2503/MA lImar Galvao
32 | 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2524/TO lImar Galvao
33 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2498/ES IImar Galvéo
34 | 19/12/2001 15/03/2002 ADI 2511/PB IImar Galvéo
35 | 25/04/2001 29/06/2001 ADI 2061/DF lImar Galvao
36 04/05/2000 09/06/2000 ADI 2162 QO/DF Moreira Alves
37 | 18/06/1998 04/12/1998 ADI 1836 QO/SP Moreira Alves
38 | 08/06/1998 04/06/1999 ADI 1810/DF Moreira Alves
39 02/04/1998 18/05/2001 ADI 23/SP IImar Galvéo
Acorddo: Moreira Alves

40 | 27/08/1997 06/02/1998 ADI 1600 MC/UF Sydney Sanches
41 25/04/1996 08/11/1996 ADI 297/DF Octavio Gallotti
42 06/03/1996 29/03/1996 ADI 1387 MC/DF Carlos Velloso
43 05/10/1995 27/10/1995 ADI 877/DF lImar Galvéo
44 13/10/1994 25/11/1994 ADI 480/DF Paulo Brossard
45 16/03/1994 22/04/1994 ADI 889/DF Marco Aurelio
46 | 05/10/1990 26/10/1990 ADI 361 MC/DF Marco Aurélio
47 09/08/1989 01/09/1989 ADI 23 QO/SP Sydney Sanches
48 23/02/1989 14/04/1989 ADI 19/AL Aldir Passarinho
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- Pesquisa n° 36740;
- Total de decisbes: 415;

MANDADOS DE INJUNCAO

- Decisdes catalogadas por ordem decrescente de julgamento;

- Segunda filtragem realizada: decisGes principais no julgamento do MI e Questdes de Ordem.
- Total de decisdes: 113 (os MI’s analisados encontram-se destacados abaixo).

N° | Julgamento | Publicagdo Ml Ministro (a) Relator (a)
1 17/03/2016 | 05/04/2016 5951 AgR/DF Rosa Weber
2 17/03/2016 | 05/04/2016 5311 AgR-ED/DF Céarmen Ldcia
3 17/03/2016 | 05/04/2016 1542 ED/DF Rosa Weber
4 17/03/2016 | 05/04/2016 1307 AgR/DF Rosa Weber
5 17/03/2016 | 06/04/2016 6318 ED-AgR/DF Edson Fachin
6 17/03/2016 | 23/05/2016 6508 AgR/DF Rosa Weber
7 03/03/2016 | 16/03/2016 6574 ED-AgR/DF Teori Zavascki
8 03/03/2016 | 16/03/2016 3704 AgR-ED/DF Edson Fachin
9 03/03/2016 | 16/03/2016 2600 AgR-ED/DF Roberto Barroso
10 03/03/2016 | 03/05/2016 1884 AgR-ED/DF Roberto Barroso
11 18/12/2015 | 22/02/2016 1474 ED/DF Edson Fachin
12 26/11/2015 | 10/12/2015 3920 AgR/RN Edson Fachin
13 26/11/2015 | 10/12/2015 3471 ED/DF Edson Fachin
14 25/11/2015 | 15/12/2015 1311 AgR-ED-ED/DF Celso de Mello
15 25/11/2015 | 16/12/2015 5907 ED/DF Roberto Barroso
16 22/10/2015 | 12/11/2015 6519 AgR/DF Céarmen Ldcia
17 22/10/2015 | 16/11/2015 685 ED/DF Edson Fachin
18 07/10/2015 | 26/10/2015 6460 AgR-ED/DF Roberto Barroso
19 07/10/2015 | 27/10/2015 1654 AgR/DF Céarmen Ldcia
20 07/10/2015 | 27/10/2015 1884 AgR/DF Roberto Barroso
21 07/10/2015 | 27/10/2015 1629 AgR/DF Edson Fachin
22 07/10/2015 | 27/10/2015 1757 AgR/DF Roberto Barroso
23 07/10/2015 | 11/11/2015 5830 AgR/DF Dias Toffoli
24 07/10/2015 | 11/11/2015 6464 AgR/DF Dias Toffoli
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25 02/09/2015 | 09/10/2015 4585 AgR-ED/DF Gilmar Mendes

26 19/08/2015 | 08/09/2015 6419 ED/DF Roberto Barroso

27 19/08/2015 | 17/09/2015 6326 AgR/DF Luiz Fux

28 19/08/2015 | 17/09/2015 4398 AgR/DF Luiz Fux

29 19/08/2015 | 02/10/2015 1311 AgR-ED/DF Celso de Mello

30 19/08/2015 | 07/03/2016 1755 AgR-terceiro/DF Celso de Mello

31 11/06/2015 | 30/09/2015 833/DF Cérmen Lucia

32 11/06/2015 | 30/09/2015 844/DF Roberto Barroso

33 28/05/2015 | 24/06/2015 6460 AgR/DF Roberto Barroso

34 07/05/2015 | 29/05/2015 4384 ED-AgR-ED-ED/DF | Celso de Mello

35 19/03/2015 | 14/04/2015 4427 AgR-ED-AgR-ED- | Teori Zavascki
EDv-AgR-ED

36 18/03/2015 | 15/04/2015 6272 AgR/DF Dias Toffoli

37 26/02/2015 | 04/05/2015 5008 AgR/DF Roberto Barroso

38 18/12/2014 | 25/02/2015 5731 ED/DF Luiz Fux

39 11/12/2014 | 12/02/2015 3709 AgR/DF Roberto Barroso

40 26/11/2014 | 16/12/2014 2752 AgR/DF Roberto Barroso

41 19/11/2014 | 19/12/2014 5873 AgR-AgR/DF Dias Toffoli

42 06/11/2014 | 28/11/2014 5312 ED-AgR/DF Céarmen Ldcia

43 06/11/2014 | 02/02/2015 1658 AgR-AgR/DF Dias Toffoli

44 29/10/2014 | 20/11/2014 5470 AgR/DF Celso de Mello

45 29/10/2014 | 20/11/2014 4625 AgR/DF Roberto Barroso

46 16/10/2014 | 07/11/2014 4427 AgR-ED-AgR-ED- Teori Zavascki
EDv-AgR

47 09/10/2014 | 16/12/2014 6422 AgR/DF Celso de Mello

48 09/10/2014 | 18/12/2014 679 AgR/DF Celso de Mello

49 18/09/2014 | 13/10/2014 2077 AgR-ED/DF Dias Toffoli

50 18/09/2014 | 26/11/2014 6338 ED/DF Dias Toffoli

51 11/09/2014 | 03/10/2014 6384 ED/DF Céarmen Lucia

52 11/09/2014 | 30/10/2014 3162 ED/DF Carmen Ldcia

53 21/08/2014 | 11/09/2014 875 AgR-ED Teori Zavascki

54 13/08/2014 | 16/09/2014 1874 AgR-ED/DF Teori Zavascki

55 01/08/2014 | 19/08/2014 4503 AgR-ED/DF Ricardo Lewandowski
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56 01/08/2014 | 19/08/2014 6052 AgR/BA Céarmen Ldcia
57 01/08/2014 | 27/08/2014 2411 AgR/DF Rosa Weber
58 01/08/2014 | 01/10/2014 3215 AgR-ED-AgR/DF Celso de Mello
59 01/08/2014 | 06/10/2014 3085 ED/DF Gilmar Mendes
60 01/08/2014 | 06/10/2014 4265 AgR-ED/DF Gilmar Mendes
61 01/08/2014 | 07/10/2016 5062 AgR/DF Gilmar Mendes
62 01/08/2014 | 07/10/2014 5065 AgR/DF Dias Toffoli
63 01/08/2014 | 07/10/2014 4841 AgR-ED/DF Dias Toffoli
64 01/08/2014 | 30/10/2014 1664 ED/DF Celso de Mello
65 01/08/2014 | 30/10/2014 2994 AgR/DF Gilmar Mendes
66 01/08/2014 | 30/10/2014 4243 AgR/DF Gilmar Mendes
67 01/08/2014 | 30/10/2014 3322 AgR-ED-ED- Celso de Mello
AgR/DF
68 01/08/2014 | 30/10/2014 4579 AgR/DF Ricardo Lewandowski
69 11/06/2014 | 22/08/2014 5017 AgR/DF Celso de Mello
70 28/05/2014 | 01/07/2014 774 AgR/DF Gilmar Mendes
71 28/05/2014 | 30/10/2014 4437 AgR/DF Celso de Mello
72 22/05/2014 | 13/06/2014 1885 AgR/DF Céarmen Ldcia
73 22/05/2014 | 13/06/2014 2198 AgR-segundo/DF Gilmar Mendes
74 22/05/2014 | 13/06/2014 6205 ED/DF Céarmen Ldcia
75 22/05/2014 | 13/06/2014 6113 AgR/DF Carmen Lucia
76 22/05/2014 | 18/06/2014 4976 AgR/DF Gilmar Mendes
77 14/05/2014 | 04/06/2014 1011 AgR-segundo/SE Ricardo Lewandowski
78 14/05/2014 | 06/06/2014 3650 AgR-segundo/DF Teori Zavaski
79 30/04/2014 | 16/05/2014 4908 AgR/DF Gilmar Mendes
80 30/04/2014 | 16/05/2014 4950 AgR/DF Gilmar Mendes
81 30/04/2014 | 19/05/2014 6067 AgR/DF Gilmar Mendes
82 30/04/2014 | 19/05/2014 1278 AgR/DF Gilmar Mendes
83 30/04/2014 | 19/05/2014 1704 AgR/SC Gilmar Mendes
84 30/04/2014 | 22/05/2014 6070 ED/DF Rosa Weber
85 30/04/2014 | 22/05/2014 2504 AgR/DF Gilmar Mendes
86 30/04/2014 | 02/06/2014 4265 AgR/DF Gilmar Mendes
87 30/04/2014 | 01/08/2014 1553 ED/DF Gilmar Mendes
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88 10/04/2014 | 28/04/2014 5598 AgR/DF Luiz Fux

89 10/04/2014 | 05/05/2014 806 AgR/DF Gilmar Mendes

90 10/04/2014 | 12/05/2014 1957 ED/DF Gilmar Mendes

91 10/04/2014 | 12/05/2014 974 ED-segundos Gilmar Mendes

92 10/04/2014 | 12/05/2014 5471 AgR/DF Rosa Weber

93 10/04/2014 | 12/05/2014 6196 AgR/DF Teori Zavascki

94 10/04/2014 | 19/05/2014 5304 AgR/DF Rosa Weber

95 10/04/2014 | 02/06/2014 5926 AgR/DF Celso de Mello

96 10/04/2014 | 03/10/2016 5376 AgR/DF Gilmar Mendes

97 19/03/2014 | 24/04/2014 1345 AgR/DF Gilmar Mendes

98 27/02/2014 | 21/03/2014 3569 AgR/DF Marco Aurélio

99 27/02/2014 | 21/03/2014 5408 AgR-ED/DF Luiz Fux

100 27/02/2014 | 21/03/2014 5366 AgR/DF Rosa Weber

101 27/02/2014 | 21/03/2014 2902 AgR/DF Rosa Weber

102 27/02/2014 | 24/03/2014 2458 AgR/DF Rosa Weber

103 27/02/2014 | 21/03/2014 4153 AgR-segundo- Luiz Fux
ED/MS

104 27/02/2014 | 29/04/2014 1987 ED/DF Rosa Weber

105 27/02/2014 | 23/06/2014 943 ED/DF Gilmar Mendes

106 18/12/2013 | 18/02/2014 4142 AgR/SE Dias Toffoli

107 18/12/2013 | 18/02/2014 2266 AgR/DF Roberto Barroso

108 18/12/2013 | 18/02/2014 744 AgR/DF Luiz Fux

109 18/12/2013 | 18/02/2014 4873 AgR/DF Ricardo Lewandowski

110 18/12/2013 | 18/02/2014 3732 AgR/DF Rosa Weber

111 18/12/2013 | 18/02/2014 2275 ED/DF Ricardo Lewandowski

112 18/12/2013 | 19/02/2014 1009 AgR-segundo/DF Céarmen Lucia

113 18/12/2013 | 19/02/2014 4158 AgR-segundo/MT Luiz Fux

114 18/12/2013 | 19/02/2014 4457 AgR/DF Luiz Fux

115 18/12/2013 | 19/02/2014 4388 AgR-ED/DF Luiz Fux

116 18/12/2013 | 19/02/2014 4899 AgR-segundo/DF Luiz Fux

117 18/12/2013 | 19/02/2014 5279 AgR/DF Luiz Fux

118 18/12/2013 | 21/02/2014 5880 AgR/DF Ricardo Lewandowski

119 07/11/2013 | 02/12/2013 1872 AgR/DF Céarmen Lucia
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120 07/11/2013 | 02/12/2013 1328 AgR/DF Ricardo Lewandowski
121 07/11/2013 | 03/12/2013 4503 AgR/DF Ricardo Lewandowski
122 07/11/2013 | 03/12/2013 5328 AgR/DF Carmen Ldcia

123 07/11/2013 | 03/12/2013 5332 AgR/DF Céarmen Ldcia

124 07/11/2013 | 05/12/2013 2071 AgR/DF Dias Toffoli

125 07/11/2013 | 05/12/2013 2764 AgR/DF Dias Toffoli

126 07/11/2013 | 05/12/2013 2074 ED/DF Dias Toffoli

127 07/11/2013 | 12/02/2014 4366 ED/DF Dias Toffoli

128 07/11/2013 | 12/02/2014 4588 ED/DF Dias Toffoli

129 24/10/2013 | 14/11/2013 3788 AgR/DF Luiz Fux

130 24/10/2013 | 14/11/2013 2227 AgR/DF Ricardo Lewandoski
131 24/10/2013 | 18/11/2013 4460 ED/DF Luiz Fux

132 24/10/2013 | 19/11/2013 5516 AgR/DF Luiz Fux

133 24/10/2013 | 21/11/2013 1271 AgR/DF Luiz Fux

134 17/10/2013 | 07/11/2013 930 AgR/DF Teori Zavascki

135 17/10/2013 | 07/11/2013 2139 AgR/DF Ricardo Lewandowski
136 17/10/2013 | 11/11/2013 4190 AgR/DF Ricardo Lewandowski
137 17/10/2013 | 11/11/2013 5037 AgR/DF Ricardo Lewandowski
138 17/10/2013 | 07/11/2013 3535 ED-segundos/DF Ricardo Lewandowski
139 17/10/2013 | 11/11/2013 1267 AgR/DF Ricardo Lewandowski
140 17/10/2013 | 14/11/2013 1541 ED-AgR/DF Teori Zavascki

141 17/10/2013 | 14/11/2013 2406 AgR/DF Teori Zavascki

142 17/10/2013 | 18/11/2013 3564 AgR/DF Ricardo Levandowski
143 17/10/2013 | 18/11/2013 5432 AgR/DF Teori Zavascki

144 17/10/2013 | 18/11/2013 5781 AgR/DF Teori Zavascki

145 17/10/2013 | 18/11/2013 3349 ED-AgR/DF Teori Zavascki

146 17/10/2013 | 19/11/2013 2220 AgR/DF Marco Aurelio

147 17/10/2013 | 19/11/2013 5450 AgR/DF Teori Zavascki

148 17/10/2013 | 25/11/2013 1715 AgR/DF Ricardo Lewandowski
149 17/10/2013 | 29/11/2013 3002 AgR/DF Ricardo Lewandowski
150 19/09/2013 | 11/10/2013 2247 AgR/DF Luiz Fux

151 19/09/2013 | 11/10/2013 5162 AgR/DF Luiz Fux

152 19/09/2013 | 11/10/2013 1304 AgR-ED/DF Marco Aurelio
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153 | 19/09/2013 | 14/10/2013 3895 AgR/DF Luiz Fux

154 19/09/2013 | 23/10/2013 877 ED/DF Dias Toffoli
155 19/09/2013 | 23/10/2013 1571 AgR/DF Dias Toffoli
156 | 19/09/2013 | 23/10/2013 2068 ED/DF Dias Toffoli
157 19/09/2013 | 23/10/2013 5088 ED/DF Dias Toffoli
158 19/09/2013 | 23/10/2013 5392 ED/DF Dias Toffoli
159 | 19/09/2013 | 23/10/2013 2283 AgR/DF Dias Toffoli
160 | 19/09/2013 | 23/10/2013 2075 AgR/DF Dias Toffoli
161 19/09/2013 | 24/10/2013 3983 AgR/SP Dias Toffoli
162 | 19/09/2013 | 19/11/2013 3318 AgR/DF Dias Toffoli
163 | 19/09/2013 | 11/03/2014 1007 AgR/SE Dias Toffoli
164 19/06/2013 | 13/08/2013 1336 AgR/DF Luiz Fux

165 | 19/06/2013 | 13/08/2013 2859 ED/DF Rosa Weber
166 | 19/06/2013 | 13/08/2013 5700 AgR/DF Teori Zavascki
167 19/06/2013 | 13/08/2013 5637 AgR/DF Teori Zavascki
168 | 19/06/2013 | 14/08/2013 1391 AgR-AgR/DF Luiz Fux

169 19/06/2013 | 15/08/2013 1039 AgR-ED/DF Rosa Weber
170 19/06/2013 | 15/08/2013 2437 AgR/DF Rosa Weber
*171 | 19/06/2013 | 13/02/2014 2693/BF—— | Teori Zavascki
172 29/05/2013 | 13/06/2013 897 ED/DF Rosa Weber
173 29/05/2013 | 14/06/2013 2889 AgR/DF Teori Zavascki
174 29/05/2013 | 14/06/2013 4771 AgR/DF Teori Zavascki
175 29/05/2013 | 01/08/2013 1675 AgR/DF Rosa Weber
176 29/05/2013 | 01/08/2013 1675 AgR-segundo/DF Rosa Weber
177 29/05/2013 | 19/08/2013 1909 AgR/DF Rosa Weber
178 | 29/05/2013 | 28/08/2013 4831 AgR/DF Teori Zavascki
179 29/05/2013 | 29/08/2013 3876 ED-AgR/DF Teori Zavascki
180 | 23/05/2013 | 26/06/2013 1481 AgR/DF Rosa Weber
181 | 23/05/2013 | 01/08/2013 4345 AgR/DF Dias Toffoli
182 23/05/2013 | 01/07/2013 986 AgR/DF Rosa Weber
183 16/05/2013 | 31/05/2013 1008 AgR — segundo/DF | Teori Zavascki
184 16/05/2013 | 31/05/2013 1596 AgR/DF Teori Zavascki
185 16/05/2013 | 31/05/2013 2407 AgR/DF Teori Zavascki
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186 16/05/2013 | 31/05/2013 4919 AgR/DF Teori Zavascki

187 16/05/2013 | 04/06/2013 3081 AgR/DF Teori Zavascki

188 16/05/2013 | 05/06/2013 2738 AgR-segundo/DF Teori Zavascki

189 16/05/2013 | 25/06/2013 2133 ED/DF Rosa Weber

190 08/05/2013 | 28/05/2013 3489 AgR/DF Carmen LUcia

191 08/05/2013 | 29/05/2013 4551 AgR/DF Carmen LUcia

192 24/04/2013 | 09/05/2013 2182 AgR/DF Teori Zavascki

193 24/04/2013 | 20/05/2013 855 AgR/DF Teori Zavascki

194 24/04/2013 | 20/05/2013 899 AgR/DF Teori Zavascki

195 24/04/2013 | 20/05/2013 1517 AgR/DF Teori Zavascki

196 24/04/2013 | 20/05/2013 2806 AgR/DF Teori Zavascki

197 24/04/2013 | 24/05/2013 1320 AgR/DF Teori Zavascki

198 24/04/2013 | 24/05/2013 1929 AgR/DF Teori Zavascki

199 24/04/2013 | 24/05/2013 2590 AgR/DF Teori Zavascki

200 24/04/2013 | 27/05/2013 1644 AgR/DF Teori Zavascki

201 24/04/2013 | 29/05/2013 4643 AgR/DF Teori Zavascki

202 24/04/2013 | 10/06/2013 3215 AgR-segundo/DF Celso de Mello

203 24/04/2013 | 13/09/2013 5433 AgR/DF Carmen LUcia

204 06/03/2013 | 25/03/2013 3840 ED/DF Ricardo Levandowski

205 06/03/2013 | 01/04/2013 4842 AgR/DF Carmen Lucia

206 06/03/2013 | 01/04/2013 5390 AgR/DF Carmen Lcia

207 06/03/2013 | 02/04/2013 4736 ED-ED/DF Carmen Lucia

208 06/03/2013 | 16/08/2013 1208 ED/DF Ricardo Lewandowski

209 06/03/2013 | 01/08/2013 2123 AgR/DF Marco Aurélio
Acorddo: Dias Toffoli

210 06/03/2013 | 27/08/2013 2140 AgR/DF Marco Aurélio
Acordao: Luiz Fux

211 06/02/2013 | 28/02/2013 5061 ED/DF Carmen LUcia

212 06/02/2013 | 14/03/2013 1841 AgR/DF Celso de Mello

213 06/02/2013 | 02/05/2013 943/DF Gilmar Mendes

214 06/02/2013 | 13/05/2013 743 ED/DF Celso de Mello

215 31/10/2012 | 28/05/2013 1229 AgR/DF Rosa Weber

216 31/10/2012 | 28/05/2013 1846 AgR/DF Rosa Weber

217 13/06/2012 | 01/08/2012 4528 AgR/DF Carmen LUcia
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218 13/06/2012 | 01/10/2012 1339 AgR/DF Celso de Mello

219 13/06/2012 | 11/03/2013 829 ED-segundos/DF Celso de Mello

220 16/05/2012 | 01/06/2012 1898 AgR/DF Joaquim Barbosa

221 16/05/2012 | 08/06/2012 1545 AgR/DF Joaquim Barbosa

222 16/05/2012 | 19/06/2012 1038 ED/DF Gilmar Mendes

223 16/05/2012 | 01/08/2012 2213 ED/DF Joaquim Barbosa
224 16/05/2012 | 18/10/2012 919 AgR/DF Marco Aureélio

225 10/05/2012 | 30/05/2012 1011 AgR/SE Ricardo Lewandowski
226 29/03/2012 | 23/04/2012 856 AgR-ED/SP Celso de Mello

227 29/03/2012 | 23/04/2012 1656 AgR-ED/DF Celso de Mello

228 29/02/2012 | 16/03/2012 1061 AgR-ED/DF Ricardo Levandowski
229 15/12/2011 | 21/03/2012 2228 AgR/DF Céarmen Ldcia

230 07/12/2011 | 19/12/2011 1331 AgR/DF Celso de Mello

231 07/12/2011 | 06/02/2012 3583 AgR/DF Céarmen Ldcia

232 30/11/2011 | 19/11/2011 2934 AgR/DF Marco Aurelio

233 | 30/11/2011 | 01/02/2012 765 AgR/DF Dias Toffoli

234 23/11/2011 | 06/12/2011 940 AgR/DF Celso de Mello

235 23/11/2011 | 06/12/2011 2152 AgR/DF Celso de Mello

236 17/11/2011 | 01/12/2011 2745 ED/DF Ricardo Lewandowski
237 16/11/2011 | 01/12/2011 1231 AgR/DF Ricardo Lewandowski
238 20/10/2011 | 21/11/2011 3881 AgR/DF Céarmen Ldcia

239 20/10/2011 | 05/12/2011 1967 AgR/DF Celso de Mello

240 20/10/2011 | 06/12/2011 1656 AgR/DF Celso de Mello

241 20/10/2011 | 07/12/2011 3322 AgR/DF Celso de Mello

242 01/08/2011 | 22/08/2011 1169 AgR/DF Carmen Ldcia

243 | 29/06/2011 | 08/08/2011 1583 AgR-ED/DF Carmen Lucia

244 09/06/2011 | 03/08/2011 3712 AgR/DF Céarmen Ldcia

245 | 09/06/2011 | 03/08/2011 3875 AgR/RS Céarmen Lucia

246 | 19/05/2011 | 03/06/2011 3680 AgR/DF Céarmen Lucia

247 19/05/2011 | 10/06/2011 1477 ED/DF Céarmen Ldcia

248 12/05/2011 | 25/05/2011 1194 ED/DF Celso de Mello

248 12/05/2011 | 27/05/2011 1525 AgR-ED/DF Céarmen Lucia

250 28/04/2011 | 13/05/2011 2518 AgR/DF Céarmen Ldcia
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251 28/04/2011 | 16/05/2011 2924 ED/DF Carmen Lucia
252 28/04/2011 | 16/05/2011 3428 AgR/DF Carmen Ldcia
253 24/03/2011 | 12/04/2011 1467 AgR/DF Carmen Ldcia
254 24/03/2011 | 12/04/2011 1525 AgR/DF Carmen Lucia
255 24/03/2011 | 12/04/2011 2180 ED-ED/DF Carmen Ldcia
256 24/03/2011 | 18/05/2011 1832 AgR/DF Carmen Ldcia
257 02/03/2011 | 28/03/2011 1190 ED/DF Gilmar Mendes
258 | 02/03/2011 | 28/03/2011 2286 AgR/DF Cérmen Lucia
259 02/03/2011 | 13/05/2011 1463 AgR/DF Carmen Ldcia
260 | 23/02/2011 | 18/03/2011 2195 AgR/DF Cérmen Lucia
261 | 02/08/2010 | 03/09/2010 1083/DF Marco Aurélio
262 16/06/2010 | 08/10/2013 598/PR Céarmen Ldcia
263 | 06/05/2010 | 28/05/2010 635 ED/DF Eros Grau
264 08/04/2010 | 14/05/2010 758 ED/DF Marco Aurélio
265 18/12/2009 | 19/02/2010 1286 ED/DF Céarmen Ldcia
266 21/10/2009 | 13/11/2009 766 AgR/DF Joaquim Barbosa
267 | 15/04/2009 | 22/05/2009 795/DF Cérmen Lucia
268 15/04/2009 | 08/05/2009 788/DF Carlos Britto
269 | 14/08/2008 | 20/02/2009 856 AgR/SP Celso de Mello
270 | 01/07/2008 | 26/09/2008 758/DF Marco Aurélio
271 10/04/2008 | 23/05/2008 554 AgR/SP Gilmar Mendes
272 | 10/03/2008 | 30/05/2008 742 ED/DF Gilmar Mendes
273 21/11/2007 | 28/03/2008 624/MA Menezes Direito
274 25/10/2007 | 31/10/2008 712/PA Eros Grau
275 25/10/2007 | 31/10/2008 708/DF Gilmar Mendes
276 25/10/2007 | 31/10/2008 670/ED Mauricio Corréa
Acorddo: Gilmar Mendes
277 24/10/2007 | 20/03/2009 772 AgR/RJ Celso de Mello
278 15/10/2007 | 23/11/2007 712 QO/PA Eros Grau
279 11/10/2007 | 09/11/2007 751 AgR/PA Ricardo Lewandowski
280 | 30/08/2007 | 30/11/2007 721/DF Marco Aurélio
281 10/05/2007 | 21/09/2007 725/RO Gilmar Mendes
282 01/03/2007 | 20/04/2007 695/MA Sepulveda Pertence
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283 | 07/06/2006 | 18/08/2006 689/PB Eros Grau

284 31/05/2006 | 23/06/2006 698 AgR/DF Ricardo Lewandowski

285 26/10/2005 | 25/11/2005 634 AgR/DF Sepulveda Pertence

286 04/08/2005 | 26/08/2005 646 AgR/DF Sepulveda Pertence

287 13/10/2004 | 19/08/2005 685/DF Marco Aurelio
Acdérddo: Joaquim Barbosa

288 29/09/2004 | 04/02/2005 701/DF Marco Aurelio

289 23/09/2004 | 12/11/2004 703/DF Marco Aurelio

290 | 29/08/2004 | 04/02/2005 702/DF Marco Aurélio

291 04/03/2004 | 30/04/2004 592 AgR/SP Marco Aurelio

292 15/05/2003 | 27/06/2003 589/CE Gilmar Mendes

293 26/03/2003 | 09/05/2003 600 AgR/BA Carlos Velloso

294 26/03/2003 | 09/05/2003 590 AgR/RJ Carlos Velloso

295 20/02/2003 | 20/06/2003 562/RS Carlos Velloso
Acorddo: Ellen Gracie

296 05/12/2002 | 07/02/2003 627 ED/SP Gilmar Mendes

297 | 28/08/2002 | 28/02/2003 582/RJ Sydney Sanches

298 21/08/2002 | 29/11/2002 611/SP Sydney Sanches

299 19/08/2002 | 25/10/2002 628/RJ Sydney Sanches

300 | 17/06/2002 | 25/10/2002 616/SP Nelson Jobim

301 20/05/2002 | 14/06/2002 593/MG Moreira Alves

302 15/05/2002 | 02/08/2002 585/TO IImar Galvéo

303 25/04/2002 | 23/08/2002 485/MT Mauricio Corréa

304 24/04/2002 | 02/08/2002 545/RS IImar Galvéo

305 22/04/2002 | 21/06/2002 627/SP Néri da Silveira

306 | 17/04/2002 | 28/06/2002 475/SP Néri da Silveira
Acordéo: Carlos Velloso

307 | 20/02/2002 | 05/04/2002 641 AgR/DF lImar Galvéo

308 29/11/2001 | 22/02/2002 584/SP Moreira Alves

309 03/10/2001 | 31/10/2001 587/MT Sepulveda Pertence

310 | 03/10/2001 | 14/12/2001 588/MS Carlos Velloso

311 03/10/2001 | 14/12/2001 278/IMG Carlos Velloso
Acdrddo: Ellen Gracie

312 30/08/2001 | 28/09/2001 605/RJ lImar Galvéo

313 29/08/2001 | 16/11/2001 621/MS Mauricio Corréa
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314 29/08/2001 | 28/06/2001 542/SP Celso de Mello

315 29/06/2001 | 25/10/2002 635 QO/DF Nelson Jobim

316 14/03/2001 | 18/06/2001 626/SP Marco Aurélio

317 26/10/2000 | 24/05/2002 543/DF Octavio Gallotti
Acordao: Nelson Jobim

318 01/06/2000 | 25/08/2000 608 QO/RJ Sepulveda Pertence

319 01/06/2000 | 22/09/2000 609 AgR/RJ Octavio Gallotti

320 17/03/1999 | 23/04/1999 595 AgR/MA Carlos Velloso

321 29/10/1998 | 26/02/1999 575 AgR/DF Marco Aurélio

322 08/10/1998 | 20/11/1998 571 QO/SP Sepulveda Pertence

323 12/02/1998 | 25/10/2002 102/PE Marco Aurélio
Acérddo: Carlos Velloso

324 26/06/1997 | 06/02/1998 539/PR Moreira Alves

325 05/06/1997 | 20/04/2001 506/MS Néri da Silveira

326 26/05/1997 | 06/04/2001 507/SP Néri da Silveira

327 24/04/1997 | 06/06/1997 516/SP Moreira Alves

328 06/02/1997 | 04/04/1997 498/DF Marco Aurélio

329 31/10/1996 | 21/02/1997 59 AgR/DF Octavio Gallotti

330 16/11/1995 | 08/03/1996 311/SP Octavio Gallotti

331 26/10/1995 | 25/05/2001 477/RJ Néri da Silveira
Acordao: Moreira Alves

332 19/10/1995 | 16/02/1996 426/PR llmar Galvéo

333 18/10/1995 | 06/06/1997 468/PR Néri da Silveira

334 06/09/1995 | 24/11/1995 462/MG Moreira Alves

335 06/09/1995 | 02/03/2001 472/DF Celso de Mello

336 26/05/1995 | 18/08/1995 430/DF Marco Aurélio
Acoérddo: Mauricio Corréa

337 26/05/1995 | 04/08/1995 457/SP Moreira Alves

338 15/02/1995 | 29/06/2001 470/RJ Celso de Mello

339 16/11/1994 | 25/04/1997 424/PE Néri da Silveira

340 11/11/1994 | 16/06/1995 438/GO Néri da Silveira

341 07/10/1994 | 19/12/1994 73/DF Moreira Alves

342 29/09/1994 | 04/11/1994 444 QO/MG Sydney Sanches

343 05/09/1994 | 06/06/1997 448/RS Marco Aurélio
Acorddo: Moreira Alves

344 31/08/1994 | 23/09/1994 420/RJ Marco Aurélio




138

345 18/08/1994 | 30/09/1994 403 AgR/PR llmar Galvao
346 05/08/1994 | 23/09/1994 135/RJ Carlos Velloso
347 19/05/1994 | 22/11/1996 20/DF Celso de Mello
348 05/05/1994 | 01/07/1994 447/DF Moreira Alves
349 08/04/1994 | 09/12/1994 323/DF Moreira Alves
350 08/04/1994 | 17/06/1994 361/RJ Néri da Silveira
Acérddo: S. Pertence
351 25/03/1994 | 06/05/1994 414/SC Néri da Silveira
352 10/11/1993 | 03/12/1993 274 AgR/DF Marco Aurélio
353 10/11/1993 | 18/03/1994 263/DF Celio Borja
Acérddo: Carlos Velloso
354 10/11/1993 | 18/08/1995 211/DF Octavio Gallotti
Acérddo: Marco Aurélio
355 14/10/1993 | 04/02/1994 356/RJ Carlos Velloso
356 05/08/1993 | 22/04/1994 384/RJ Carlos Velloso
Acordao: Celso de Mello
357 24/06/1993 | 27/05/1994 388/SP Néri da Silveira
358 17/06/1993 | 13/08/1993 304 AgR/DF Moreira Alves
359 07/05/1993 | 08/04/1994 347/SC Néri da Silveira
360 11/03/1993 | 07/05/1993 415 AgR/SP Octavio Gallotti
361 05/02/1993 | 18/03/1994 316/DF Néri da Silveira
362 22/11/1992 | 26/06/1992 284/DF Marco Aurélio
Acérddo: Celso de Mello
363 11/11/1992 | 02/04/1993 306/DF Néri da Silveira
364 07/10/1992 | 18/06/1993 95/RR Carlos Velloso
Acordao: S. Pertence
365 19/08/1992 | 26/02/1993 369/DF Néri da Silveira
Acordao: Francisco Rezek
366 03/08/1992 | 28/05/1993 144/SP Sepulveda Pertence
367 29/06/1992 | 09/10/1992 322/DF Néri da Silveira
368 27/05/1992 | 11/09/1992 395 QO/PR Moreira Alves
369 09/04/1992 | 14/08/1992 176 QO/PE Celso Borja
Acordao: Marco Aurélio
370 20/02/1992 | 23/03/2001 326 QO/DF Celso Borja
Acordao: llmar Galvdo
371 19/12/1991 | 15/05/1992 375 AgR/PR Carlos Velloso
372 05/12/1991 | 21/02/1992 372 AgR/SP Celso de Mello
373 28/11/1991 | 28/02/1992 296/DF Néri da Silveira
374 06/11/1991 | 13/12/1991 345 AgR/SP Octavio Gallotti
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375 31/10/1991 | 06/12/1991 342 AgR/SP Moreira Alves

376 31/10/1991 | 14/02/1992 323 AgR/DF Moreira Alves

377 30/10/1991 | 28/02/1992 183/RS Moreira Alves

378 | 05/09/1991 | 11/10/1991 292/DF Octavio Gallotti

379 04/09/1991 | 12/12/1997 352 QO/RS Néri da Silveira

380 09/08/1991 | 17/06/1994 335 AgR/DF Celso de Mello

381 | 07/08/1991 | 02/10/1992 254 AgR/DF Néri da Silveira

382 | 02/08/1991 | 27/03/1992 232/RJ Moreira Alves

383 16/05/1991 | 07/06/1991 204/PR Sydney Sanches

384 15/05/1991 | 31/03/1995 36/MA Sydney Sanches

385 | 04/04/1991 | 19/02/1993 114/SP Octavio Gallotti

386 20/03/1991 | 14/11/1991 283/DF Sepulveda Pertence

387 05/03/1991 | 22/03/1991 182/DF Sydney Sanches

388 14/12/1990 | 19/04/1991 58/DF Carlos Velloso
Acordéo: Celso de Mello

389 21/11/1990 | 02/08/1991 107/DF Moreira Alves

390 | 07/11/1990 | 07/12/1990 32/DF Octavio Gallotti

391 31/10/1990 | 08/02/1991 241/DF Moreira Alves

392 05/10/1990 | 09/11/1990 269/DF Carlos Velloso

393 | 12/09/1990 | 28/09/1990 60 AgR/DF Marco Aurélio

394 28/08/1990 | 14/09/1990 252 AgR/DF Sepulveda Pertence

395 22/08/1990 | 19/05/1995 219/DF Octavio Gallotti

396 | 15/08/1990 | 14/09/1990 99/GO Marco Aurélio

397 09/08/1990 | 31/08/1990 195 MC-AgR/DF Carlos Velloso

398 02/08/1990 | 24/03/1996 79 AgR/DF Octavio Gallotti

399 | 02/08/1990 | 08/02/1991 233/DF Moreira Alves

400 11/06/1990 | 22/02/1991 188/RJ Sepulveda Pertence

401 17/05/1990 | 24/08/1990 111 AgR/RJ Paulo Brossard

402 | 07/05/1990 | 08/06/1990 237 AgR/MG Octavio Gallotti

403 20/04/1990 | 25/05/1990 81 AgR/DF Celso de Mello

404 22/03/1990 | 06/04/1990 175 AgR/DF Paulo Brossard

405 21/03/1990 | 20/04/1990 168/RS Sepulveda Pertence

406 21/03/1990 | 20/04/1990 152 AgR/DF Celio Borja
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407 14/03/1990 | 30/03/1990 153 AgR/DF Paulo Brossard
408 21/02/1990 | 20/04/1990 157 QO/RS Aldir Passarinho
409 21/02/1990 | 27/04/1990 197 MC/SP Aldir Passarinho
410 15/02/1990 | 23/03/1990 44 AgR/DF Moreira Alves
411 01/02/1990 | 23/03/1990 97 QO/MG Sydney Sanches
412 23/11/1989 | 21/09/1990 107 QO/DF Moreira Alves
413 | 05/10/1989 | 10/11/1989 158 QO/CE Aldir Passarinho
414 | 27/04/1989 | 19/05/1989 110 QO/MT Moreira Alves
415 15/03/1989 | 16/04/1989 74 QO/SP Carlos Madeira




